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Prefazione 
 
Il presente studio vuole offrire una panoramica ad ampio raggio sulla 
causa di giustificazione dell’adempimento  ad un ordine impartito dal 
superiore gerarchico. L’interesse per l’argomento nasce da due 
suggestioni: la lettura del saggio “La banalità del male” di Hannah 
Arendt e la frequenza dei corsi universitari di Diritto Costituzionale, 
Diritto Internazionale e Diritto Internazionale Penale e Comparato, 
durante i quali più volte la questione è stata prospettata.  
In particolare mi colpiva l’idea che un intero popolo d’imputati avesse 
potuto giustificarsi, dopo la Seconda Guerra Mondiale, sostenendo di 
aver adempiuto soltanto agli ordini di Hitler. Ed in verità, il cosiddetto 
dilemma del soldato pareva realmente insolubile: obbedire e 
commettere un crimine efferato o disobbedire e rendersi punibile da 
una Corte Marziale? 
Lo studio parte da un esame delle principali teorie che la dottrina ha 
elaborato sull’argomento; passa poi a considerare come quelle 
dottrine siano state recepite a livello prima nazionale e poi 
internazionale, fino ad approdare all’attuale articolo 33 dello Statuto 
di Roma.  
Si prendono in considerazione diversi aspetti del problema: l’esistenza 
di una causa di giustificazione autonoma basata sull’ordine del 
superiore, il suo confine con altre cause di giustificazione, l’esistenza 
di una consuetudine internazionale in materia.    
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Introduzione 
 
“La responsabilità penale è personale”. L’articolo 27 della Costituzione 
italiana ferma così il principio verso cui si è mossa la maggior parte 
degli ordinamenti occidentali dopo la Seconda Guerra Mondiale. 
Gli strumenti internazionali si inscrivono in questa tendenza e, anzi, 
ben si può dire che ne siano stati pionieri: l’articolo 6 dello Statuto di 
Norimberga recitava: “Il tribunale sarà competente a giudicare e 
punire tutti coloro che […] avranno commesso, sia individualmente, 
sia quali membri di una organizzazione, uno dei delitti seguenti […]”1.  
Lo statuto del Tribunale per la repressione dei crimini della ex 
Jugoslavia (d’ora in avanti ICTY): “Una persona che ha pianificato, 
istigato, ordinato, commesso […] un crimine deve essere considerata 
individualmente responsabile per il crimine”2. 
Non v’è dubbio che lo stesso concetto di colpevolezza si sia evoluto 
nel tempo così da vestire in maniera sempre più calzante l’individuo. 
Una delle figure che ha da sempre messo in crisi il principio di 
personalità è la responsabilità del sottoposto per crimini commessi 
nell’adempimento di un ordine derivante dal proprio superiore 
gerarchico.  
Si tratta del cosiddetto “dilemma del soldato”. Il depositario di un 
ordine il cui adempimento comporterebbe la perpetrazione di un 
crimine, già a livello di ordinamento nazionale, si trova di fronte ad 
una scelta gravosa: eseguire l’ordine e rischiare così di essere punito 
dalla legge penale nazionale, o disertarlo, rendendosi passibile di 
                                                          
1
 Statuto IMT, articolo 6. 
2
 Statuto ICTY, articolo 7. 
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punizione da parte della Corte Marziale, sulla base dell’ordinamento 
militare? 
Scriveva Dicey nel 1885 e così esemplificava: “La posizione del soldato 
è in teoria, e può esserlo anche in pratica, molto difficile: si 
renderebbe passibile di fucilazione da parte della Corte Marziale se 
disobbedisse all’ordine e di impiccagione da parte di una corte penale 
se vi obbedisse.”3 
Il conflitto, in ultima analisi, si risolve in un’antinomia normativa: da 
una parte c’è una legge che vieta un determinato comportamento, lo 
considera reato; dall’altra l’ordinamento militare, che pretende 
l’obbedienza come condizione necessaria per esistere.  
Con sorprendete spirito ottimistico il Tribunale Militare di primo 
grado d’Israele affermava nel caso Kafr Kassem  che “i due valori base, 
cioè la disciplina dell’esercito e la supremazia della legge, si bilanciano 
tra loro, si completano perfino. Non v’è contraddizione tra essi e 
ognuno dev’essere lasciato intatto senza staccarsi dall’altro”. 
L’affermazione non tiene conto, come ben puntualizzato già dallo 
stesso Tribunale per l’appello, che l’idea è valida solo laddove 
vengano impartiti ordini legittimi, vale a dire ordini che non 
contrastino con la legge. Un ordine illegittimo, invece, crea la 
spaccatura nell’ordinamento e fa nascere il dilemma.   
Il moderno principio di legalità imporrebbe di considerare 
l’ordinamento militare come nient’altro che uno strumento per la 
realizzazione della legge. Un ordine illegittimo non realizza in nessun 
modo il fine della legge, si pone anzi all’esterno del suo cerchio, per 
cui ad esso bisognerebbe disubbidire.  
Per fare l’esempio dell’ordinamento italiano, una legge attuativa 
dell’art. 25 sec. comma della Costituzione (che pone la riserva di legge 
                                                          
3
 Dicey, introduction to the Study of the Law of the Constitution, edizione del 1959, 
New York. 
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in materia penale), che descriva una fattispecie criminosa, dovrebbe 
sempre prevalere su una disposizione militare che vincoli 
all’adempimento dell’ordine criminoso. 
Parte della dottrina, per lo più risalente nel tempo, tende invece a 
riconoscere sempre e comunque nell’ordine del superiore militare o 
civile la cristallizzazione della volontà dello Stato4. Sicché il 
subordinato non potrebbe sottrarsi all’obbligo e non sarebbe mai 
penalmente responsabile. A lui è richiesta soltanto la pronta 
esecuzione dell’ordine. La diserzione potrebbe incoraggiare, peraltro, 
l’insubordinazione degli altri soldati, minando alle fondamenta 
l’impalcatura militare5. 
E’ chiaro come, togliendo in automatico dalle spalle dell’individuo 
agente la responsabilità, per addossarla tutta su quelle del superiore, 
il principio di personalità rischi di entrare in acque torbide. 
Se il nodo gordiano si mostra arduo da sciogliere già al livello 
nazionale, ancora più intricato diviene quando si consideri un crimine 
perseguito dall’ordinamento internazionale. Il conflitto non è più solo 
tra due leggi nazionali, ma tra una norma internazionale, che tipizza 
un crimine, e il dovere d’obbedienza sancito a livello nazionale. Quello 
che può succedere, in altre parole, è che un ordine sia legittimo sulla 
base dell’ordinamento nazionale, ma divenga illegittimo agli occhi di 
quello internazionale. Per di più, se si guarda ai crimini internazionali, 
si vede subito come, per la loro struttura, essi comportino quasi 
sempre il concorso di più persone, la maggior parte delle volte militari 
impilati in una catena di comando6. 
                                                          
4
 Cfr. Kelsen, La pace attraverso il diritto, Torino, 2006, pgg. 134 e ss. 
5
 Maunoir, La Rèpression des Crimes de Guerre devant les Tribunaux Français et 
Alliès (1956) in Dinstein, The Defence of ‘Obedience to Superior Orders’ in 
International Law, Oxford, 2012, pg. 7. 
6
 Amati, l’ordine del superiore in Amati, Caccamo, Costi, Fronza, Vallini, introduzione 
al diritto penale internazionale, Milano, 2010, pg. 262.  
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Per l’ordinamento della Germania nazista, certi atti erano 
perfettamente legittimi . Non è un caso che l’adempimento all’ordine 
superiore, lo stato di necessità e l’errore sul precetto siano stati le 
defences più gettonate a Norimberga. Lo stato di fatto era tale che, 
per un soldato, non solo poteva risultare impossibile sottrarsi alla 
cogenza d’un ordine, ma perfino arduo riconoscere la criminosità di 
certi atti, dato il generale offuscamento delle coscienze che 
caratterizzò gli anni del regime. 
L’esempio tedesco è un estremo: alla metà del secolo scorso non si 
era ancora sviluppata, se così si può dire, una cultura internazionale 
della repressione dei crimini su vasta scala. Il Trattato di Pace di 
Versailles non era riuscito nell’intento di formare il primo Tribunale 
Internazionale per la repressione della “più grave offesa dei costumi 
internazionali e della santità dei Trattati” contro il Kaiser Guglielmo. 
Proprio lo statuto di Norimberga fu invece, da questo punto di vista, il 
primo vero passo. 
Trovare una giustificazione per punire ex post ciò che di fatto non era 
stato considerato un crimine (anzi) dalla nazione tedesca, e che la 
comunità internazionale non aveva ancora gli strumenti per 
stigmatizzare, comportò spesso il ricorso a concetti di diritto naturale. 
Lo dimostra la soluzione che Radbruch scolpì nella nota “formula” del 
1946: “Il conflitto tra giustizia e certezza del diritto dovrebbe potersi 
risolvere nel senso che il diritto positivo ha la preminenza anche 
quando è, nel suo contenuto, ingiusto e inadeguato, a meno che il 
conflitto tra la legge positiva e la giustizia raggiunga una misura così 
intollerabile da far sì che la legge, quale “diritto ingiusto”, debba 
cedere alla giustizia”7. Dove l’”ingiustizia” diviene un’ingiustizia 
                                                          
7
 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht, in Suddeutsche 
Juristenzeitung, 1946; da notarsi che la formula di Radbruch è tornata in auge in 
occasione dei processi contro i cc.dd. “omicidi del muro”, tenutisi in Germania dopo 
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universale, in quanto lesiva di diritti comuni all’intera umanità8 e la 
punizione, come nota acutamente un autore9, un “rimprovero di 
disumanità”. 
Fino ad oggi il diritto internazionale ha fatto passi da gigante. E’ 
passato attraverso gli statuti di quattro tribunali penali internazionali 
ad hoc ed è approdato infine all’insediamento all’Aja della Corte 
Penale Internazionale permanente.  Gli strumenti per la repressione 
di crimini come il genocidio, i crimini di guerra e contro l’umanità 
sono diventati più efficaci. Non è un caso che lo Statuto di Roma abbia 
per la prima volta sentito l’esigenza di codificare una parte generale 
che descriva la colpevolezza e le scusanti in modo autonomo rispetto 
ai singoli ordinamenti. 
 
Il problema, allora, è capire se l’ordine del superiore abbia costituito e 
possa costituire una difesa valida agli occhi del diritto internazionale. 
E’ utile, a tal fine, partire dall’esame di alcune legislazioni nazionali, 
per comprendere se a livello internazionale si sia formato o meno un 
principio condiviso in materia. Tanto più che, tra le fonti del diritto 
applicabili, l’attuale art. 21 dello Statuto di Roma riporta i “principi 
generali di diritto ricavati dalla Corte in base alla normativa interna 
dei principali sistemi giuridici del mondo”.  
In realtà lo Statuto di Roma dedica, come si vedrà in seguito (cfr. 
capitolo 3), un articolo apposito alla scriminante in parola. Ragion per 
                                                                                                                                         
la caduta del Muro per giudicare gli omicidi commessi dalle guardie di frontiera 
della Germania dell’Est. Anche qui si trattò di giudicare fatti che l’ordinamento 
vigente all’epoca della loro commissione considerava legittimi. Per un’ampia 
trattazione dell’argomento, cfr. Vassalli, Formula di Radbruch e diritto penale, 
Milano, 2001. 
8
 Nella sentenza Einsatzgruppen si legge:”E’ stato qui dimostrato che ai diritti 
inalienabili e fondamentali dell’uomo comune non manca una corte che li proclami 
[…]. L’umanità può asserire se stessa tramite il diritto. Ha vestito la toga 
dell’autorità (TMI di Norimberga, case n. 9, USA against Otto Ohlendorf, et al., 
judgement).  
9
 Vallini, la mens rea, in introduzione al diritto penale internazionale, pg. 164. 
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cui non dovrebbero trovare applicazione, davanti alla Corte 
permanente, i principi generali di diritto, essendo i giudici dotati di 
uno strumento ad hoc come l’art. 33. Tuttavia l’indagine 
comparatistica resta di fondamentale importanza per diverse ragioni: 
l’assoluta rilevanza, nel diritto internazionale, dei “principi generali di 
diritto riconosciuti dalle nazioni civili”, che compaiono anche alla 
lettera c) dell’articolo 38 dello Statuto della Corte internazionale di 
giustizia delle Nazioni Unite; la reciproca influenza tra diritto penale 
nazionale e internazionale: i due ordinamenti sono come vasi 
comunicanti10; come nota una voce autorevole11, infine, lo Statuto di 
Roma viene in considerazione solo laddove il crimine sia di 
competenza della Corte. Per tutti gli altri reati internazionali, di 
competenza dei tribunali nazionali, sono proprio la consuetudine 
internazionale e i principi generali le fonti più autorevoli. Peraltro, 
secondo lo stesso autore, i principi generali hanno un ruolo 
fondamentale nell’”interpretare e precisare” il diritto internazionale 
consuetudinario. 
Le legislazioni nazionali e la prassi applicativa dei tribunali, come si 
vedrà in seguito, hanno fatto valutare anche la possibilità 
dell’esistenza di una consuetudine internazionale in materia di ordini 
superiori. Sarà interessante capire se l’art 33 dello Statuto si ponga o 
meno in continuità con questa eventuale consuetudine.  D’altro 
canto, se una consuetudine in materia esiste, essa penetrerebbe nel 
                                                          
10
 Scrive Bassiouni: “il diritto penale e il diritto processuale penale nazionali 
costituiscono una fonte del diritto penale internazionale […]. Le due materie 
recepiscono le norme internazionali, e a loro volta influiscono su di esse. Queste le 
recepiscono secondo il metodo di esecuzione indiretto, attraverso il quale la norma 
internazionale viene “domesticata” o “nazionalizzata”, mentre, riguardo al metodo 
di esecuzione diretto, la consuetudine internazionale (formata anche dalla prassi 
legislativa degli Stati) e i principi generali (fondati anche sulle legislazioni degli Stati) 
sono fonti per le rispettive parti del diritto sostanziale e processuale applicato nelle 
istituzioni internazionali”; Bassiouni, Diritto penale internazionale, 2007, in Provolo, 
Esecuzione dell’ordine del superiore e responsabilità penale, Padova, 2011, pg. 217.  
11
 Bassiouni, op. cit. in Provolo, op. cit., pg. 222. 
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nostro ordinamento tramite l’art. 10 della Costituzione e potrebbe 
porsi in frizione con la normativa interna. 
 
La figura dei superior orders si inscrive tra le defences del diritto 
penale internazionale. Una categoria ampia, che comprende sia 
scriminanti sostanziali che processuali.  Si noti fin da subito 
l’irrilevanza, a livello internazionale, della differenza fra cause 
scriminanti e scusanti. In certi ordinamenti interni, tra cui quello 
italiano, l’elaborazione penalistica ha creato questa distinzione, per 
cui la scriminante agirebbe a livello oggettivo, sottraendo al fatto la 
sua antigiuridicità; la scusante a livello soggettivo, influendo sulla 
componente psicologica del soggetto agente e rendendo in certi casi 
“inesigibile” un comportamento conforme alla legge. La distinzione 
avrebbe senso laddove comportasse una differenziazione della 
disciplina applicabile. In Italia è così: scusanti e scriminanti implicano 
conseguenze giuridiche diverse in materia di concorso di persone, di 
legittima difesa e responsabilità civile. Nel diritto internazionale, 
come notato dalla scuola americana, questa distinzione di discipline 
non sussiste, per cui nemmeno avrebbe senso la distinzione tra cause 
scusanti e scriminanti. Parte della dottrina12 ha prospettato la 
necessità di guardare volta per volta alla natura della defence in 
questione, probabilmente più nell’ottica di dare un giudizio di valore 
ad un determinato comportamento, che per fini pratici. In ogni caso, 
riprendendo il discorso sull’illegittimità dell’ordine fatto sopra, un 
ordine criminoso non avrebbe la forza di porsi, in capo all’esecutore, 
come fonte di diritto, e dunque nemmeno come fonte scriminante. 
Piuttosto la specifica incidenza di un ordine sul comportamento del 
                                                          
12
 Ambos, Defences in ICL, in Research Handbook on International Criminal Law, 
pgg.300-30; Provolo, Esecuzione dell’ordine del superiore e responsabilità penale, 
pgg. 224 e ss. 
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subordinato sembra doversi ricercare nella sfera psicologica. Quanto 
del comportamento del subordinato è preordinato alla commissione 
del crimine? Quanto l’ordine con la sua cogenza può influire sulla sua 
psicologia? Quanto sarebbe esigibile dal soggetto un comportamento 
diverso da quello che ha tenuto? 
In questo senso la defence in parola si avvicina pericolosamente a due 
altre figure: l’errore e lo stato di necessità (duress). Allora il problema 
non sarà soltanto capire la rilevanza della defence of superior orders, 
ma anche la sua rilevanza autonoma rispetto a cause di esclusione 
della responsabilità limitrofe.  
 
Prima di tentare un’analisi di tutte le problematiche accennate sopra, 
può essere utile passare in rassegna le teorie che si sono succedute 
nel tempo e hanno tentato di dare una soluzione al dilemma. Si vedrà 
come i vari tentativi di legislazione in materia abbiano abbracciato ora 
una, ora un’altra, ora una contaminazione di queste teorie, che 
esistono prima e indipendentemente dalla lettera di codici e statuti. 
Sono, piuttosto, elaborazioni  figlie del periodo storico contingente e 
del relativo pensiero giuridico.  
La prima ad emergere nel tempo è la teoria del respondeat superior, 
rimasta in auge fino alla fine della Prima Guerra Mondiale. Suo 
pioniere è stato Oppenheim, che nella prima edizione del “Trattato 
sul Diritto Internazionale” scriveva: “Nel caso in cui membri delle 
forze armate commettano violazioni ordinate dai loro comandanti, i 
membri non potrebbero essere puniti, perché i soli comandanti sono 
responsabili”13. Quella degli ordini superiori costituirebbe, allora, una 
difesa spendibile a priori ed in tutti i casi. La responsabilità viene 
                                                          
13
 Oppenheim, International Law, vol. 2, edizione del 1906, in Dinstein, op. cit., pg. 
38 
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automaticamente prelevata dalle spalle del sottoposto e posta 
soltanto su quelle del superiore. 
Qualche anno più tardi, lo scoppio della Prima Guerra Mondiale fece 
sgorgare un torrente di rimostranze verso quest’interpretazione, 
rimostranze che non scossero l’Autore ma lo indussero a motivare 
l’asserzione. Nella terza edizione del Trattato si legge: “La legge non 
può permettere che un individuo venga punito per un atto che era 
stato costretto a commettere dalla stessa legge”. Nessun dubbio che 
la legge che “punisce” sia quella internazionale. Più controverso 
capire quale sia la legge che “costringe” all’obbedienza: non quella 
internazionale, dal momento che l’ordinamento internazionale non 
possiede un esercito proprio, né ha tanto a cuore il tema 
dell’obbedienza militare, quanto piuttosto quello della repressione 
dei crimini internazionali; dovrebbe trattarsi della legge nazionale dei 
vari ordinamenti, ma qui la teoria comincia a screpolarsi: perché mai il 
diritto internazionale dovrebbe accordare sempre ed in automatico 
prevalenza ad una legge che nemmeno ha generato, a scapito della 
repressione dei crimini gravi, questa sì, suo oggetto privilegiato?14 
La teoria del respondeat superior trovava unico addentellato 
normativo nell’art. 443 del British Manual of Military Law, ripreso da 
una previsione identica sulle “norme di guerra terrestre” nel Basic 
Field Manual del Dipartimento Militare USA nel 1940: “Gli 
appartenenti alle forze armate non saranno puniti per questi reati nel 
caso in cui essi siano commessi su ordine o sanzione del loro governo 
o dei loro superiori”. In ogni caso la legislazione di due soli 
ordinamenti mondiali è troppo esigua per poterne trarre una regola di 
diritto internazionale, come stabilì la Corte Marziale americana nel 
“caso degli ostaggi”. 
                                                          
14
 Cfr. Dinstein, The defence of superior orders in International Law, 2012, pgg. 38 e 
ss. 
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Altri autori hanno tentato di rimpolpare la teoria, motivata in modo 
spiccio da Oppenheim. In particolare si è fatto riferimento15 alla 
disciplina militare come elemento dominante, che richiederebbe al 
soldato un’obbedienza immediata e cieca, senza possibilità alcuna di 
sottrarsi all’ordine, pure se criminoso. Si capisce come l’affermazione 
sia ideologica e probabilmente figlia dei regimi autoritari. L’idea di un 
“individuo-pupazzo”, di uno strumento di “proprietà” del suo 
comandante16 tende pericolosamente alla spersonalizzazione della 
responsabilità e, quel che è peggio, alla deresponsabilizzazione del 
soldato in ottica general-preventiva. Senza guardare al fatto che 
un’obbedienza così cieca potrebbe essere nociva per la stessa 
efficienza dell’esercito, come notato dal giudice Stephens17. 
Ancora, si è sostenuto, il soldato non potrebbe sottrarsi all’ordine, o 
perché non in grado di riconoscerne la criminosità18, o perché 
costretto dalla minaccia di una pena grave (ad esempio, 
nell’ordinamento nazista, la pena capitale). Ma in questo caso la 
difesa decisiva non sarebbe quella degli ordini superiori. 
Rileverebbero piuttosto l’errore sul precetto e lo stato di necessità. A 
proposito di quest’ultimo in particolare, come si vedrà in seguito, ben 
può succedere che costrizione (duress) e ordini superiori siano 
invocati separatamente e a prescindere l’una dagli altri. 
In ultima analisi il più grande punto debole della teoria in parola è che 
essa non tiene conto della possibile adesione soggettiva dell’agente 
                                                          
15
 Renault, Dans Quelle Mesure le Droit Pènal Peut-il s’Appliquer à des Faits de 
Guerre contraires au Droit des Gens?, 1915, in Dinstein, op. cit., pg. 49. 
16
 L’immagine è di Carlyle, nell’”High Command case” a Norimberga.  
17
 “La dottrina per cui un soldato è legato in qualsiasi circostanza ad obbedire al suo 
ufficiale superiore, sarebbe fatale alla stessa disciplina militare, perché 
autorizzerebbe il privato a sparare al colonnello per ordine del capitano o a 
disertare il campo di battaglia in favore del nemico, su ordine del proprio superiore” 
(Stephen, A History of the Criminal Law of England, 1883) 
18
 Garner, International Law, Renault, op. cit., in Dinstein, op. cit. pgg. 38 e ss. 
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alla condotta criminosa. Lo si solleva dalla responsabilità a 
prescindere dal suo atteggiamento psicologico verso il fatto di reato. 
Una teoria limitrofa, e spesso confusa con quella del respondeat 
superior, è la cosiddetta “Act of State doctrine”. Suo campione fu 
Kelsen, che scriveva: “Il fatto che un atto sia dello Stato costituisce, in 
primo luogo, un problema di diritto internazionale generale che, di 
norma, esclude la responsabilità individuale per un tale atto”19. 
L’obbedienza ad un ordine del superiore sarebbe invece, per l’autore, 
un problema di solo diritto nazionale. Che però indissolubilmente si 
lega alla questione degli atti di stato, laddove involucro della volontà 
del Governo sia proprio un ordine: in risposta a quegli ordinamenti 
che escludono la superior orders defence di fronte ad un ordine 
illegittimo, la dottrina “pura” del diritto di Kelsen risponde che se un 
atto è validamente emanato dal governo, esso non può essere che 
legittimo e dunque il suo esecutore deve restare impunito. 
In ogni caso Kelsen tiene a distinguere le due teorie: il diritto 
internazionale non si occuperebbe di capire se un atto è stato 
eseguito su ordine del superiore, ma se quell’atto è un “atto di stato”. 
Difatti i punti di partenza delle due teorie sono differenti: alla base del 
respondeat superior c’è, come visto, una concezione angusta della 
disciplina militare, mentre a fondare l’”act of state doctrine” sarebbe 
il brocardo “par in parem non habet imperium”: nessuno Stato 
potrebbe mai giudicare l’atto d’un altro Stato. D’altro canto per la 
prima teoria non importa che ad emanare l’ordine sia il Governo dello 
Stato o un suo rappresentante. La seconda è invece indifferente al 
fatto che l’”atto di stato” sia trasmesso nella forma d’un ordine; ben è 
possibile che si tratti di una mera autorizzazione da parte del Governo 
                                                          
19
 Kelsen, La Pace attraverso il Diritto, pgg.134 e ss. 
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o addirittura che l’autore si muova “di sua iniziativa, ma essendo 
membro del Governo”20. 
Come già accennato, le due teorie sono spesso state, invece, 
sovrapposte. Jackson, nel suo discorso d’apertura per l’accusa a 
Norimberga sostenne che la teoria del respondeat superior aveva 
difeso chi si trovava ai gradi più bassi della catena di comando, 
mentre quella dell’”act of state” aveva garantito l’impunità ai “capi”21. 
Di fatto è una possibile conseguenza di entrambe le teorie, la risalita 
della responsabilità lungo la catena di comando, sì che unico imputato 
alla sbarra si troverebbe, per assurdo, ad essere il capo del Governo22. 
Ma è una conseguenza che le due teorie raggiungono l’una senza 
l’ausilio dell’altra, senza mirare l’una ai gradi alti dell’esercito e l’altra 
a quelli bassi, semplicemente trovando due motori propulsori diversi: 
l’ordine e la politica di governo. In entrambi i casi la conseguenza è 
inaccettabile. Ed anche l’equazione di Kelsen tra validità e legittimità 
d’un ordine deve essere superata alla luce del diritto moderno e di 
concetti nuovi come la “criminalità di stato”.  
La teoria diametralmente opposta a quella del respondeat superior è 
la cosiddetta “absolute liability doctrine”, o teoria delle “baionette 
intelligenti”. Non è un caso che essa si sviluppi dopo la Prima Guerra 
Mondiale, quando la coscienza dello Stato di diritto comincia a 
diffondersi nei paesi occidentali. Cardine della dottrina è il principio di 
legalità, al quale deve essere accordata assoluta prevalenza su valori 
                                                          
20
 Cfr. Dinstein, op.cit., pgg. 57 e ss.; la Corte Suprema di Gerusalemme nel processo 
Eichmann sottolineava: “Un ‘atto di Stato’ non significa per forza che la persona che 
ha portato a termine la missione abbia agito sotto una direttiva ministeriale, che 
non gli ha lasciato margine di discrezionalità, significa piuttosto che l’atto compiuto 
rientrava nello scopo dell’autorità, ciò che basta a rivestire l’atto di quel carattere”.  
21
 Processo di Norimberga, discorso d’apertura per l’accusa. 
22
 Da tenere sempre presente la differenza tra le teorie in parola e l’immunità 
funzionale che copre la responsabilità dei “capi”. Sia l’”act of State doctrine” che 
quella del respondeat superior mirano a sollevare dalla responsabilità l’autore 
materiale del fatto; non si occupano invece della responsabilità dei capi di Stato e di 
Governo. 
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come disciplina ed efficienza delle Forze Armate. Un ordine illegittimo 
è per definizione contrario alla legge; dunque nessun vincolo legale 
all’obbedienza può esistere in capo al soldato. Se egli, nonostante ciò, 
decide di adempiere al comando, nessuna scusante può nascere in 
sua difesa, pena il disgregarsi del principio di personalità della 
responsabilità e della stessa “rule of law”23. Tutt’al più gli ordini 
superiori possono costituire un fattore mitigante la pena, ma mai una 
difesa per se. 
La teoria è fondamentale perché allontana con forza lo spettro del 
respondeat superior; sancisce “la supremazia del diritto internazionale 
umanitario e penale su qualsiasi dottrina militare nazionale”24; 
accompagna un processo di ricezione, da parte degli ordinamenti 
nazionali, di norme di diritto internazionale. 
Una parte di studiosi ha sostenuto che, prospettando un dovere di 
obbedienza ai soli ordini legittimi, la teoria non guarderebbe in faccia 
il vero problema: soltanto un ordine illegittimo porta alla 
commissione d’un crimine, e dunque solo di fronte ad un ordine 
illegittimo sorge il dilemma del soldato ed il bisogno di una causa di 
giustificazione. La teoria spegnerebbe una delle due fiamme del 
dilemma, risolvendo il problema alla radice. Ma non si trova il senso di 
una tale critica. Il problema viene tagliato alla radice proprio perché, 
secondo i sostenitori dell’”absolute liability”, non esiste! Un ordine 
illegittimo va sempre disubbidito in quanto tale. Chi vi obbedisce è 
responsabile. 
                                                          
23
 “Il soldato dice: -Sparo a quest’uomo su ordine del sergente-. Il sergente dice: - Il 
capitano Hirsch ha emanato un ordine generale su questa materia-. Il capitano 
Hirsch fa riferimento al maggiore Blank, il maggiore Blank al colonnello Jacobs, 
questi al luogotenente Abrams, e Abrams fa riferimento alla direttiva di Goering. E 
Goering dice: -Ah sì, ma l’ha ordinato il Führer-“ (Appleman, Military Tribunals and 
International Crimes, 1954, in Dinstein, op. cit., pg. 71). 
24
 Cassese, International Criminal Law, Oxford, 2013, pgg. 229- 230. 
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Il punto debole della teoria è un altro: nell’escludere la rilevanza 
dell’ordine dal panorama del diritto, viene escluso anche un suo 
possibile contributo, come elemento fattuale, nell’affermazione delle 
due cause d’esclusione limitrofe: errore e stato di necessità.  
Ci si tornerà tra breve, non prima di aver menzionato la teoria che si 
pone a metà tra “absolute liability” e respondeat superior, quella della 
“manifest illegality” o “conditional liability”, o anche del “personal 
knowledge”, nella declinazione che dà rilevanza all’elemento 
soggettivo. Scrive un autore: “Il principio in parola limita l’impunità 
del soggetto ai casi in cui gli ordini non siano così manifestamente 
illegittimi che egli deve o avrebbe dovuto rendersi conto della loro 
illegittimità”25. 
Il test di legittimità dell’ordine è generalmente interpretato come 
oggettivo. L’illegalità dell’ordine dev’essere così palese da risultare 
“ovvia agli occhi di qualsiasi individuo dotato d’un ordinario 
discernimento”26. Il ragionamento, però, rischia di creare dei vuoti: 
che dire di un ordine non manifestamente criminoso la cui criminosità 
sia tuttavia conosciuta dal soggetto agente? E dell’altra eventualità 
che un ordina sia manifestamente illegale, ma il soggetto agente non 
sia nelle condizioni fattuali per rendersene conto, magari perché 
dotato di un bagaglio culturale e di capacità cognitive ridotti? 
Considerare la manifesta criminosità come un concetto oggettivo e 
non tenere conto delle particolari condizioni del soggetto agente, 
rischierebbe di introdurre un caso di responsabilità oggettiva. Più 
giusto sostenere che il fine di ogni pubblica accusa in tribunale sia 
quello di dimostrare la personale conoscenza (da qui “personal 
knowledge”), da parte del soggetto, della criminosità dell’ordine; così 
                                                          
25
 Cave, War Crimes and their Punishment, 1923, in Dinstein, op. cit., pgg. 26 e ss. 
26
 Lauterpacht, War crimes, in Dinstein, op. cit., pgg. 26 e ss. 
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che dall’adempimento dell’ordine si possa inferire l’adesione 
soggettiva al proposito  criminoso (mens rea).  
Inoltre, introdurre nel campo della responsabilità concetti generali 
come l’illegalità “manifesta” rischia di creare pericolosi automatismi, 
se non si tiene nella giusta considerazione la conoscenza soggettiva 
dell’individuo agente. Dove si stabilizza l’asticella della “manifesta 
criminosità”? E’ giusto sollevare in ogni caso dalla responsabilità chi 
obbedisca ad un ordine la cui criminosità sia ben riconoscibile ma non 
“manifesta”? 
Data la natura grave dei crimini internazionali, il test oggettivo della 
manifesta criminosità potrebbe ben funzionare come presunzione di 
conoscenza individuale da parte dell’agente27. In altri termini sarà 
costui a dover provare in giudizio di non essere stato in grado di 
riconoscere la manifesta criminosità dell’ordine. Ciò se si interpreta la 
presunzione in parola come relativa, il che sarebbe auspicabile, pena il 
riaffacciarsi del fantasma della responsabilità oggettiva.  
Così ricostruita, la teoria trova solide fondamenta nel principio di 
personalità della responsabilità. Il suo difetto è un altro: il vero cuore 
dell’attitudine scusante della proposizione non è l’obbedienza agli 
ordini superiori, ma l’errore sul precetto. Prospettando una mancata 
coscienza dell’illiceità di una condotta, non si fa riferimento ad altro 
che all’error juris28. Che qui viene collegato in modo surrettizio alla 
defence degli ordini superiori, come se le due figure non potessero 
esistere l’una senza l’altra. L’error juris può convivere, certo, con gli 
ordini superiori, può esserne influenzato, ma può anche essere 
generato da circostanze altre rispetto all’ordine.  
                                                          
27
 Cfr. Dinstein, op.cit., pgg. 26 e ss. 
28
 Col principio della “manifest illegality”, il legislatore “abbandona il principio 
generale per cui l’ignoranza della legge non offre alcuna scusante per atti o 
omissioni che costituiscono offese”; così la Corte Marziale d’Appello d’Israele nel 
caso Kafr Kassem. 
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Il ragionamento indurrebbe a interrogarsi sull’ammissibilità 
dell’errore sul precetto come causa d’esclusione della responsabilità a 
livello internazionale. La dottrina è discorde29, ma non è questa la 
sede per analizzare il problema. 
E’ interessante notare già da ora come la teoria della “conditional 
liability” sia stata abbracciata da buona parte degli ordinamenti 
nazionali; quella della “absolute liability” sembra essere prevalsa 
invece a livello internazionale30, fino alla cesura dello Statuto di 
Roma31. 
Alla luce delle teorie esaminate sopra, pare di poter concludere che 
l’ordine non sia altro che un elemento fattuale, la cui influenza sulla 
mens rea non dovrebbe essere considerata né automatica né decisiva. 
Attribuire sempre alla presenza dell’ordine l’effetto di eliminare la 
mens rea dell’esecutore non ha senso; così come non ha senso 
escludere a priori (come fa la teoria dell’”absolute liability”) la 
rilevanza che il fatto “ordine” può avere nell’ambito di altre defences, 
queste sì, idonee da sole a sollevare l’agente dalla responsabilità. 
In altre parole, il soggetto può agire sotto ordine del superiore, ma 
volere la conseguenza del reato. Le figure in grado di escludere del 
tutto l’intento criminoso dell’agente sono l’errore32 e lo stato di 
necessità. E’ giusto sostenere che l’ordine, alla pari di altri elementi 
fattuali, possa influire sulla conoscenza del precetto: l’agente è 
                                                          
29
 Favorevoli Dinstein in The defence, pgg. 83 e ss.; Cassese in International Criminal 
Law, pgg. 228 e ss.;  Kelsen in La pace, pgg. 134 e ss. C’è da dire che anche la 
dottrina e la giurisprudenza italiane si sono mosse nel senso di riconoscere la 
scusabilità d’un errore sul precetto, nel caso in cui quell’errore risulti essere stato 
“inevitabile”. 
30
 Non tutti sono d’accordo. A Norimberga, come per i crimini della ex Yugoslavia, si 
diede per scontata, secondo alcuni, la manifesta illegalità degli ordini (vedi infra)  
31
 Per una disamina più ampia della differenza tra i due approcci e per un elenco 
completo degli Stati che hanno abbracciato la “conditional liability”, cfr. Gaeta, The 
Defence of Superior Orders: The Statute of ICC versus Customary International Law 
in European Journal of International Law, 1998-2013. 
32
 Sul precetto ma anche sul fatto. Sul punto cfr. Dinstein, op. cit., pgg. 83 e ss. 
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portato a considerare legale ciò che gli è ordinato dal superiore, 
cadendo così in un errore sul precetto; l’ordine può influire sulla 
rappresentazione soggettiva del contesto: l’agente è convinto, ed è 
rafforzato nella sua convinzione dall’ordine del superiore, di agire in 
rappresaglia e così incorre in un errore sul fatto; l’ordine può 
veicolare o affiancare una minaccia più grave: l’agente riceve un 
ordine criminoso rinforzato dalla minaccia di morte in caso di 
inadempimento e viene così a trovarsi in stato di necessità. Ma l’ 
adempimento ad un ordine non potrà essere equiparato alle 
scriminanti vere e proprie, data la sua inettitudine a cancellare 
l’elemento psicologico. 
La teoria qui abbracciata pienamente è quella della “mens rea”33. In 
sostanza essa non trova quasi alcun riscontro nelle legislazioni dei vari 
stati34 e nemmeno a livello internazionale, ma ciò non toglie che resti 
la ricostruzione più sensata e libera da equivoci.  
In ultimo si sottolinea come, se anche l’adempimento all’ordine del 
superiore non ha le caratteristiche per assurgere al ruolo di 
scriminante autonoma, niente vieti che la figura possa essere 
considerata, stavolta sì, anche in autonomia, come circostanza 
attenuante. 
  
                                                          
33
 Per tutti cfr. Dinstein, op. cit.;  
34
 Solo l’ordinamento inglese adombra una soluzione del genere (v. infra). 
Sull’opportunità di introdurre una disciplina specifica sugli ordini nel diritto inglese 
cfr. Shlomit Wallerstein, Why English law should not incorporate the defence of 
superior orders, in Criminal Law Review, 2010; l’autore è, peraltro, un sostenitore 
della dottrina della mens rea. 
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Capitolo 1 
L’obbedienza all’ordine del superiore in una 
prospettiva di diritto comparato 
 
1.1 Italia 
 
La regolamentazione italiana in materia di obbedienza all’ordine del 
superiore appare frammentaria ed in certa maniera contraddittoria. 
Ricucire in una trama unitaria i fili delle diverse fonti non è compito 
lineare. Soprattutto alla luce del fatto che l’articolo chiave del Codice 
Penale in materia è figlio d’una visione autoritaria dello Stato e 
dell’ordinamento militare35, concepiti peraltro come entità parallele e 
non con quest’ultimo in posizione servente del primo. 
La Costituzione e l’evoluzione dell’ordinamento giuridico 
imporrebbero di ripensare certe disposizioni alla luce dei principi 
moderni. Tuttavia la lettera della legge esiste e non può considerarsi 
implicitamente abrogata sulla sola base di considerazioni di merito. 
Bisognerà capire se al giorno d’oggi essa trovi una qualche 
applicazione o si debba considerare caduta in desuetudine. 
La disposizione chiave in materia di ordini è l’articolo 51 c.p.36 Il 
principio guida è quello di non contraddizione: un ordinamento non 
può vietare ciò che esso stesso ha in altra sede permesso. Il conflitto 
esplode in questo caso tra una fattispecie penale tipica ed una norma 
                                                          
35
 Si legge nella Relazione al Codice Penale del Guardasigilli che l’art. 51 riguarda 
“quelle particolari situazioni che fanno del dipendente un semplice strumento della 
volontà del superiore”. 
36
 “L’esercizio di un diritto o l’adempimento di un dovere imposto da una norma 
giuridica o da un ordine legittimo dell’autorità esclude la punibilità (co. 1). Se un 
fatto costituente reato è commesso per ordine dell’Autorità, del reato risponde il 
Pubblico Ufficiale che ha dato l’ordine (co. 2). Risponde del reato altresì chi ha 
eseguito l’ordine, salvo che, per errore di fatto, abbia ritenuto di obbedire a un 
ordine legittimo (co. 3). Non è punibile chi esegue l’ordine illegittimo, quando la 
legge non gli consente alcun sindacato sulla legittimità dell’ordine (co. 4).” 
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impositiva d’un dovere, oppure un ordine, che di quella norma è 
l’incarnazione37. 
Una parte della dottrina afferma che la soluzione del conflitto sarebbe 
additata una volta per tutte dall’articolo 5138. Per la verità 
l’affermazione è azzardata. Sostenere che in presenza di una norma 
impositiva d’un dovere la fattispecie penale soccomba in ogni caso è 
un automatismo pericoloso, che rischia di offrire un riparo troppo 
facile all’autore materiale. Come rileva peraltro una voce della 
dottrina39, l’articolo 51 non offre un criterio generale per preferire 
una norma ad un’altra, piuttosto considera il conflitto già risolto. Di 
fronte ad un’antinomia del genere, per la verità, i criteri di soluzione 
possono essere i più disparati: gerarchia delle fonti, cronologico, di 
specialità, come anche il metodo del bilanciamento tra interessi tipico 
di tutte le scriminanti e perfino l’attribuzione di maggior valore ad una 
regola rispetto ad un’altra. Dipende, come spesso succede in questi 
casi, dall’approccio dell’interprete. 
Tralasciando la prima parte del primo comma dell’art. 51 che, 
riguardando l’esercizio d’un diritto o l’adempimento di un dovere 
derivante dalla legge40, prescinde dal tema trattato, si deve esaminare 
innanzitutto il concetto di ordine: si tratta di un atto amministrativo, 
in particolare di un provvedimento, ovverosia un atto autoritativo, 
espressione del potere amministrativo e volto alla realizzazione di 
interessi specifici. “In quanto provvedimento amministrativo, l’ordine 
ha le caratteristiche dell’autoritarietà (ossia la possibilità di produrre 
unilateralmente nella sfera di altri soggetti le modifiche previste dalle 
proprie statuizioni), della esecutività (intesa come capacità di 
                                                          
37
 Mantovani, esercizio di un diritto (dir. Pen) in Enc. Dir., XV, in Provolo, op. cit., pg. 
25. 
38
 Cfr. Padovani, Diritto penale, in Provolo, op. cit., pg. 25. 
39
 Provolo, Esecuzione dell’ordine del superiore e responsabilità penale, pgg. 25 e ss. 
40
 Per una disamina ampia, cfr. Provolo, op. cit., pgg. 28 e ss. 
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produrre di per sé solo e automaticamente l’effetto che la legge vi 
ricollega), […] e dell’esecutorietà (per cui esso può essere eseguito 
direttamente dalla p.a. anche contro il volere di chi dovrebbe dare il 
proprio consenso all’esecuzione)41. Naturalmente l’effetto principale 
che l’ordine produce nella sfera giuridica altrui è la nascita, in capo al 
soggetto destinatario, di un obbligo. Destinatario può essere 
chiunque, ma il rapporto rilevante ai fini dell’art. 51 è solo quello di 
natura pubblicistica, dato l’utilizzo dell’espressione “ordine legittimo 
dell’Autorità”42. 
Come tutti gli atti amministrativi, anche l’ordine ha dei requisiti di 
legittimità. I vizi tipici che possono inficiarla sono l’incompetenza, 
l’eccesso di potere, la violazione di legge. La prima si manifesta 
quando competente ad emanare l’ordine è un’altra amministrazione 
rispetto a quella procedente; il secondo affligge l’iter logico della 
formazione dell’atto oppure rappresenta una spaccatura tra la finalità 
propria dell’atto in astratto e quella perseguita dall’atto in concreto; 
la terza è una categoria residuale, che raccoglie qualsiasi vizio di 
legalità colpisca l’ordine.  
La dottrina penalistica preferisce adottare un’altra distinzione, quella 
tra legittimità formale e sostanziale. La prima è realizzata quando il 
superiore è competente a impartire l’ordine, il subordinato ad 
eseguirlo e l’ordine è emanato nelle forme prescritte dalla legge. La 
seconda quando l’ordine è emanato in presenza dei presupposti di 
diritto e di fatto stabiliti dalla legge43. 
L’adempimento di un ordine legittimo non crea particolari problemi, 
in quanto un tale ordine fa nascere in maniera genuina il dovere 
d’obbedienza nell’esecutore, cosi che, se dall’esecuzione dell’ordine 
                                                          
41
 Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 1989, in Provolo, op. cit., pg. 34. 
42
 De Francesco, Diritto Penale. I fondamenti, Torino, 2011, pgg. 268 e ss. 
43
 Fiandaca – Musco, Dititto penale, in Provolo, op. cit., pgg. 39-40; De Francesco, 
op. cit., pgg. 268 e ss. 
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dovesse derivare un reato, la causa di giustificazione troverebbe 
patente d’esistere nella stessa legge di cui l’ordine è incarnazione, 
salva sempre la ponderazione dei principi sottesi alle regole in 
contrasto e, dunque, salva la possibilità che la fattispecie 
incriminatrice debba ritenersi prevalente.  
La responsabilità per l’adempimento di un ordine illegittimo 
rappresenta, invece, il cuore del problema. Essa è descritta nei commi 
successivi al primo dell’articolo 51 c.p. e prende la forma del concorso 
di persone. E’ “sempre”  considerato responsabile il Pubblico Ufficiale 
che emana l’ordine, ma l’utilizzo dell’avverbio non esclude la 
possibilità che nel superiore manchi la colpevolezza o che il suo 
atteggiamento sia altrimenti da considerare non antigiuridico44. 
Del reato risponde, normalmente, anche il subordinato che esegue 
l’ordine. Salvi i due casi descritti ai commi 3 e 4 dell’art. 51.  
Il primo prende in considerazione il caso che il subordinato, per errore 
di fatto, abbia ritenuto di star adempiendo un ordine legittimo. 
Problematiche le definizioni di “errore di fatto” e “ordine legittimo”. 
A proposito del primo concetto, i.e l’errore di fatto, la dottrina si è 
domandata se possa rientrarvi l’errore su legge extra-penale e se sia 
rilevante anche l’errore colposo. Infatti l’art. 47 c.p., in materia di 
errore di fatto, rende rilevante anche l’errore su legge extra-penale 
che sia ricaduto sul fatto, mentre il quarto comma dell’art. 59 in 
materia di scriminanti putative, esclude che l’errore colposo su una 
causa di giustificazione possa rilevare dalla responsabilità per quei 
reati in cui è ammessa l’incriminazione a titolo di colpa.  
A proposito del primo problema, certa dottrina45, partendo dal 
presupposto che l’art. 51 comma 3 si riferisce al solo errore sulla 
legittimità formale dell’ordine, arriva alla conclusione che un qualsiasi 
                                                          
44
 Provolo, op. cit., pgg. 41 e ss. 
45
 De Francesco, op. cit. 
  
26 
 
errore  del subordinato che riguardi il rapporto ordinatorio si atteggi 
come errore sul precetto, in quanto tale inescusabile ai sensi dell’art. 
5 c.p. L’errore rilevante ai sensi dell’art. 51 non riguarderebbe mai la 
“conoscenza delle regole che presiedono al rapporto gerarchico”46, 
ma si tratterebbe soltanto di errore di fatto sulla legittimità formale 
dell’ordine, magari innescato da una abile falsificazione.  
Ma il presupposto che la “legittimità” di cui parla il terzo comma 
dell’art. 51 sia solo quella formale, si dimostra aprioristico. Come 
visto, il concetto di legittimità è ampio e non riguarda solo la 
competenza o il rispetto della procedura nell’iter formativo del 
provvedimento, ma concerne un più ampio concetto di legalità. In 
altre parole ben potrà succedere che il subordinato incorra in un 
errore di fatto sulla conformità alla legge del suo agire: egli conosce la 
legge penale, non commette errore sul precetto, ma le circostanze in 
cui si trova lo portano a credere che la legge non sia stata violata 
dall’ordine. L’esempio classico che porta il diritto internazionale è 
quello del soldato che per errore crede di sparare verso un edificio 
qualsiasi, nelle mani dell’obbiettivo sensibile, e invece l’edificio si 
rivela essere un ospedale. Un altro esempio è quello del subordinato 
che ritenga, per errore, sussistenti nei fatti i requisiti in base ai quali 
l’ordine si configura come legittima rappresaglia. 
In effetti, è proprio una legittimità intesa come legalità che qui 
sembra chiamata in causa, dato che in apertura del terzo comma si 
parla della commissione di un “reato”.  
Peraltro la ricostruzione in parola ha il difetto di ricondurre l’errore 
sulle norme riguardanti il rapporto ordinatorio nell’alveo dell’errore 
sulla legge penale. In verità la legge che regola il rapporto gerarchico 
non è legge penale (la cui unica ignoranza è irrilevante ai sensi 
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dell’art. 5). Si tratta di una legge più vicina a quella amministrativa e, 
in quanto tale, extra-penale e rilevante ai sensi dell’art. 47. Peraltro 
non si tratta dell’unico tipo di legge extra-penale che può rilevare nel 
caso di specie. Si pensi in generale a quella legge attributiva di un 
diritto o di un dovere ai sensi del primo comma dell’art. 51, di cui 
l’ordine può essere involucro. Questo non significa incoraggiare il 
subordinato a disinteressarsi delle regole formali attinenti al rapporto 
ordinatorio. Piuttosto significa che nel parlare di “errore di fatto” sulla 
“legittimità”, l’art. 51 non può che fare riferimento a qualsiasi errore 
di fatto ricada su di un qualsiasi profilo di legittimità dell’ordine, 
anche sostanziale. Da notarsi, peraltro, che potrebbe risultare, nel 
caso di specie, altrettanto difficile, per il subordinato, rendersi conto 
dell’illegittimità formale e di quella sostanziale dell’ordine47. 
Per finire, se si accettasse la tesi restrittiva qui prospettata, come nota 
una voce della dottrina48, l’ambito della scriminante putativa per il 
superiore sarebbe più esteso che per il subordinato, giacchè per il 
superiore varrebbe la regola generale dell’art. 47 c.p.  
Per passare brevemente al problema della colpa, certi autori49 hanno 
sostenuto che l’esecutore non sarebbe punibile, ai sensi dell’art. 51, 
nemmeno se il suo errore risultasse colposo. In questo modo l’art. 51 
derogherebbe implicitamente all’art. 59 quarto comma, per tenere 
conto della particolare situazione di pressione in cui si trova soldato. 
Si capisce come un automatismo del genere sia ingiustificato, poiché è 
più probabile che l’art. 51, non esprimendosi in merito, voglia 
confermare la disciplina generale; ma è anche pericoloso, perché 
libererebbe in automatico dalla responsabilità il subordinato che sia 
                                                          
47
 Sul tema cfr. anche Pulitanò, Esercizio di un diritto e adempimento di un dovere, in 
Provolo, op. cit. pg. 45, il quale sostiene che un errore extra-penale che escluda il 
dolo può ricadere sui presupposti legali sostanziali di legittimità dell’ordine. 
48
 Grosso, L’errore sulle scriminanti, in Provolo, op. cit., pg. 46. 
49
 Frosali, L’errore nella teoria del diritto penale, in Provolo, op. cit., pg. 46. 
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incorso in errore, senza tener conto delle circostanze, dunque della 
scusabilità di quell’errore ed in ultima analisi del principio di 
personalità della responsabilità. 
L’ultimo comma dell’articolo 51 è il più problematico, dal momento 
che riguarda la questione fondamentale: il dovere d’obbedienza ad un 
ordine illegittimo. Di fatto il subordinato è sollevato dalla 
responsabilità per l’esecuzione di un ordine illegittimo solo quando 
“la legge non gli consente alcun sindacato sulla legittimità 
dell’ordine”.  
Nessun dubbio, in questo caso, che nel concetto di “legittimità” si 
debba far confluire anche e soprattutto la criminosità dell’ordine, che 
è il perno attorno a cui ruota tutto il quarto comma. Motivo in più per 
non differenziare, senza giusta causa, il concetto di legittimità 
adottato nel terzo comma da quello adottato nel quarto. Si parla 
sempre della stessa legittimità dell’ordine. 
Ora, dando per scontato che esiste nel nostro sistema il dovere 
d’obbedienza agli ordini legittimi50, bisogna chiedersi se esiste, in certi 
casi, un dovere d’obbedienza insindacabile ad ordini illegittimi, che è 
ciò a cui fa riferimento l’art. 51 quarto comma. Difatti il nostro 
ordinamento si sta allontanando da una concezione piramidale e 
gerarchizzata della p.a., per approdare ad una ripartizione di compiti 
più basata sulla competenza. Così che l’idea dell’obbedienza “cieca” al 
superiore è sbiadita con il tempo.  
Certo è un problema ancora attuale, la potenziale frizione fra 
un’amministrazione legalmente orientata ed un’amministrazione “di 
risultato”, ispirata dal solo criterio d’efficienza. Ma alla luce di principi 
costituzionali come il “dovere di fedeltà alla Repubblica”, di 
                                                          
50
 La violazione del dovere d’obbedienza per il subordinato ad ordini legittimi è 
sanzionata disciplinarmente e, nell’ordinamento militare, penalmente dall’art 173 
c.p.m.p. 
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osservanza “della costituzione e delle leggi”, racchiusi nell’art. 54 
Cost., la responsabilità diretta dei funzionari e dei dipendenti pubblici, 
sancita dall’art. 28 Cost., lo “spirito democratico della Repubblica”, cui 
devono conformarsi le Forze armate secondo l’art. 52 Cost., si deve 
ritenere superato il dovere d’obbedienza cieca nella sola ottica di 
assicurare il raggiungimento dell’obbiettivo perseguito dalle 
amministrazioni pubbliche, a prescindere dalla legalità. L’apparato 
amministrativo deve essere considerato come servente la legalità. 
Proprio a proposito dell’ordinamento militare, la legge 382/197851 
stabiliva come l’attività delle Forze armate dovesse essere informata 
ai principi costituzionali e come ogni militare dovesse essere fedele 
alle istituzioni repubblicane52. L’attuale Codice dell’ordinamento 
militare53, pur avendo abrogato la suddetta legge, ne ha confermato i 
principi fondanti.  
Tuttavia, l’ultimo comma dell’art. 51 rimane e fa riferimento ad ordini 
criminosi insindacabili. Bisogna capire se una tale categoria trovi 
spazio nel panorama del diritto amministrativo.  
Partendo dalla disciplina dettata per gli impiegati civili dello stato, si 
può constatare che l’art. 17 del T.U. degli impiegati dello Stato54, 
prescriveva all’impiegato destinatario di un ordine ritenuto 
“palesemente illegittimo” il dovere di rimostranza al superiore e, solo 
nel caso di rinnovamento scritto dell’ordine da parte del superiore, il 
dovere d’obbedienza. Qualora l’ordine avesse costituito illecito 
penale, il dovere di disobbedire55.  
                                                          
51
 Norme di principio sulla disciplina militare. 
52
 L’art. 1 della legge in parola è stato sostituito dall’art. 1, co. 7, della legge 
331/2000, che però non ha mutato la sostanza della disciplina. 
53
 D. Lgs. 15 marzo 2010, n. 66. 
54
 D.P.R 10 gennaio 1957, n. 3. 
55
 “L’impiegato al quale, dal proprio superiore, venga impartito un ordine che egli 
ritenga palesemente illegittimo, deve farne rimostranza allo stesso superiore, 
dichiarandone le ragioni. Se l’ordine è rinnovato per iscritto, l’impiegato ha il dovere 
di darvi esecuzione. L’impiegato non deve comunque eseguire l’ordine del superiore 
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A seguito della privatizzazione del pubblico impiego, il T.U. è rimasto 
in vigore solo per poche categorie di impiegati pubblici. Ma la 
disciplina dettata in materia dai C.C.N.L. è rimasta identica nella 
sostanza. 
Come si nota, l’unico caso in cui l’ordine potrebbe risultare 
insindacabile per l’impiegato pubblico, è quello d’un ordine 
riproposto per iscritto in seguito a rimostranza. Ma la legge specifica 
che ciò non avviene mai in presenza di un ordine che costituisca 
reato, l’unico ordine rilevante ai sensi dell’art. 51 quarto comma c.p. 
Dunque nessun obbligo d’adempiere un ordine criminoso è prescritto 
agli impiegati civili. 
Quanto ai  militari, come detto, le regole sul rapporto gerarchico sono 
contenute nel Codice dell’ordinamento militare, che nel 2010 ha 
abrogato la legge sui principi della disciplina militare56 e il 
regolamento di disciplina militare57. L’articolo 1349 del Codice58, dopo 
aver segnato al primo comma i requisiti per la legittimità dell’ordine, 
sancisce, al secondo comma, per il subordinato, un dovere di 
disobbedienza all’ordine “manifestamente rivolto contro le istituzioni 
dello Stato o la cui esecuzione costituisce comunque manifestamente 
reato”. Ecco ritornare il concetto di “manifesta illegalità”, caro ad una 
delle dottrine esaminate sopra. 
Si può dire, allora, che di certo non sussista per gli ordini 
manifestamente criminosi un dovere d’obbedienza senza sindacato, 
                                                                                                                                         
quando l’atto sia vietato dalla legge penale” (art. 17 T.U. degli impiegati civili dello 
Stato). 
56
 L. 382/’78. 
57
 D.P.R. 545/’86. 
58
 “Gli ordini devono, conformemente alle norme in vigore, attenere alla disciplina, 
riguardare le modalità di svolgimento del servizio e non eccedere i compiti di 
istituto (co. 1); Il militare al quale è impartito un ordine manifestamente rivolto 
contro le istituzioni dello Stato o la cui esecuzione costituisce comunque 
manifestamente reato, ha il dovere di non eseguire l’ordine e di informare al più 
presto i superiori (co. 2)”. Lo stesso contenuto poteva riscontrarsi nell’art. 4 della 
legge 11 Luglio 1978, n. 382, abrogata dal Codice. 
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data l’opposta prescrizione della disobbedienza. Ma questo non 
significa che per gli ordini costituenti reato in maniera non manifesta, 
sussista un dovere d’obbedienza cieca. Anzi, il richiamo che il primo 
comma dell’art. 1349 fa alla conformità a legge dell’ordine, ha fatto 
sostenere a certa dottrina59 un’equiparazione tra ordine 
manifestamente e non manifestamente criminoso. Per entrambi 
sussisterebbe il dovere di disobbedienza. Ma ci si può anche limitare a 
constatare che non sussiste, per questa categoria di ordine, un dovere 
di disobbedienza. Vuol dire che l’ordinamento militare non vincola il 
subordinato a disubbidire, gli lascia facoltà di scegliere tra obbedienza 
e disobbedienza. Ciò che non equivale a vincolare all’obbedienza. 
Dunque nemmeno nel caso di ordini costituenti reato in modo non 
manifesto, che si voglia ritenere la disobbedienza come obbligo o 
come facoltà, è riscontrabile l’impossibilità di sindacato da parte 
dell’inferiore, cui fa riferimento l’art. 51 c.p. 
L’art. 729, n. 260, del T.U. delle disposizioni regolamentari in materia 
di ordinamento militare61 ripete quanto detto sull’obbligo di 
rimostranza nei confronti d’un ordine illegittimo nel caso di impiegati 
civili. L’obbedienza diviene obbligatoria nel caso di riconferma 
dell’ordine, ciò che però non vale se l’esecuzione dell’ordine comporti 
manifestamente la commissione di un reato. Per quest’ultimo caso è 
sancito il dovere di disobbedienza. Si può notare che qui compare 
l’avverbio “manifestamente”, mentre nel vecchio articolo 17 del T.U 
degli impiegati civili dello Stato, ripreso dai moderni C.C.N.L.,  si 
parlava di dovere di disobbedienza generalizzato, nel caso in cui l’atto 
                                                          
59
 Maggiore, Brevi considerazioni sull’esimente dell’obbedienza all’ordine gerarchico 
militare, in Provolo, pg. 74. 
60
 “Il militare al quale è impartito un ordine che non ritiene conforme alle norme in 
vigore deve, con spirito di leale e fattiva partecipazione, farlo presente a chi lo ha 
impartito dichiarandone le ragioni, ed è tenuto a eseguirlo se l’ordine è 
confermato”. 
61
 d.P.R 15 marzo 2010, n. 90. 
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esecutivo dell’ordine fosse “vietato dalla legge penale”. Ragionando a 
contrario si potrebbe ritenere che, nel caso di riconferma di ordini 
criminosi sì, ma non in modo manifesto, sussista un dovere 
d’obbedienza non più sindacabile. Ancora una volta, però, 
l’automatismo si mostrerebbe pericoloso, perché non terrebbe conto 
della situazione soggettiva dell’agente, delle sue conoscenze 
personali, in una sola espressione, della mens rea.  
Certo è che se una categoria di ordini criminosi insindacabili esiste, 
questo appena citato è l’unico caso che sembra potervi rientrare e 
soddisfare così il richiamo operato dall’art. 51. Secondo parte della 
dottrina62, l’art. 729 opererebbe sul solo piano soggettivo: il 
subordinato che ritenga criminoso un ordine riconfermato e si trovi 
nell’impossibilità di confermare i suoi sospetti, può scegliere di non 
adempiere, andando incontro a sanzione nel caso in cui l’ordine si 
riveli legittimo. Ma è chiaro, ed in questo l’interpretazione appena 
riportata non centra il punto, che il problema sorge quando l’ordine si 
dimostra illegittimo. E’ qui che nasce l’antinomia ed è qui che 
l’ordinamento sceglie di non punire chi è vincolato all’obbedienza. 
Si può considerare irrilevante, invece, il dovere di adempiere 
all’ordine illegittimo (ma non criminoso) riconfermato. Per 
dimostrarlo non servono gli equilibrismi della dottrina che vorrebbe 
l’art. 729 riferito alla sola sfera soggettiva dell’agente, ma basta 
ricordare, come già fatto per gli impiegati civili, che l’ordine 
illegittimo, ma non costituente reato, non può rilevare ai fini dell’art. 
51 comma 4.    
Dunque un ordine criminoso insindacabile sembra riscontrabile 
soltanto nell’ambito militare e nello specifico caso d’un ordine 
oggetto di rimostranza da parte del subordinato e di riproposizione da 
                                                          
62
 Provolo, op. cit., pgg. 77 e ss. 
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parte del superiore. Limite all’insindacabilità è la manifesta 
criminosità dell’ordine63. In questo caso soltanto il subordinato ha 
l’obbligo di disobbedire. Alla manifesta criminosità deve essere 
equiparato il caso del subordinato che, per qualsiasi ragione, abbia 
conoscenza certa della criminosità dell’ordine64. 
E’ forse il caso di ripensare adesso, alla luce dell’art. 729, al caso di un 
ordine non manifestamente criminoso che faccia sorgere nel 
subordinato il dubbio sulla sua legittimità65. E’ vero, come già detto, 
che l’ordinamento militare non obbliga all’obbedienza né alla 
disobbedienza, dunque è vero che quest’ordine criminoso non è in se 
vincolante. Ma il vuoto lasciato dal co. 2 dell’art. 1349, a proposito del 
comportamento che in questi casi il subordinato deve tenere, è 
riempibile con il dovere di rimostranza: nel caso di dubbio sulla 
criminosità, l’ordinamento obbliga (si noti) il subordinato alla 
rimostranza. Salvo obbligarlo anche, in seguito a conferma 
dell’ordine, all’obbedienza, configurando così un’insindacabilità 
rilevante ai sensi dell’art. 51 co. 466.  
Parte della dottrina67 ha ritenuto che quella configurata dall’articolo 
51 c.p. sia una causa di giustificazione a tutti gli effetti. Nel nostro 
ordinamento esisterebbero ordini criminosi vincolanti, al cui 
inadempimento segue una sanzione penale. Vi sarebbero, di fatto, 
certi interessi di rilevanza tale da giustificare la commissione d’un 
                                                          
63
 “Non può essere invocata la causa di giustificazione dell’adempimento di un 
dovere per l’esecuzione di un barbaro eccidio in danno di prigionieri inermi, in 
quanto un simile delitto […] reca intrinsecamente ed ontologicamente […] le 
stimmate della manifesta, macroscopica, clamorosa ed ictu oculi riconoscibile 
criminosità dello sterminio di massa”. Così la Cass. Pen., Sez. 1, nel novembre 2007 
sul caso dell’eccidio di Sant’Anna di Stazzema; cfr. infra anche la sentenza Priebke e 
Hass. 
64
 De Francesco, op. cit.; Padovani, op. cit.; Provolo, op. cit. 
65
 Si fa riferimento, in questo caso, alla legittimità sostanziale dell’ordine. cfr. De 
Francesco, op. cit. e Provolo, op. cit., pgg.77 e ss. 
66
 In senso conforme Fiandaca - Musco, op. cit. e Mantovani, op. cit., in Provolo, op. 
cit. pgg 98 e ss. 
67
 Antolisei, Manuale di diritto penale, in Provolo, op. cit., pgg. 93 e ss. 
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reato. Tali ordini criminosi vincolanti sarebbero proprio quelli 
confermati dai superiori in ambito militare. 
La ricostruzione in parola ha conseguenze gravi: il fatto, scriminato 
per i subordinati, deve considerarsi scriminato anche per i 
compartecipi, ovverosia i superiori, data l’estensibilità delle cause di 
giustificazione ai concorrenti. Con la conseguenza che per il reato non 
sarebbe responsabile nessuno. Inoltre, contro un fatto scriminato, 
non è possibile per il terzo agire in legittima difesa. Si giunge al 
paradosso di prospettare nel terzo un dovere di tolleranza della 
condotta criminale68. 
La dottrina più avveduta69 tende a disconoscere una corrispondenza 
biunivoca tra i concetti di ordine “vincolante” e “insindacabile”. Dire 
che un ordine è vincolante implica anche il concetto di insindacabilità, 
mentre non vale il contrario: un ordine insindacabile può non essere 
configurato dall’ordinamento come vincolante. Difatti, il modo in cui 
l’ordinamento rende un provvedimento vincolante, è la previsione di 
una sanzione nel caso in cui il provvedimento venga disatteso. Ma una 
simile sanzione nel nostro ordinamento non esiste, nemmeno nel 
caso di ordini contestati e riconfermati.  
Allora si deve ritenere che in Italia non esistano ordini criminosi 
vincolanti, ma esista un tipo di ordine criminoso insindacabile.  
Quest’ultimo tipo di ordine è sì rilevante ai sensi dell’art. 51 co. 4, ma 
nel senso di configurare una scusante e non una causa di 
giustificazione. L’ordinamento ritiene, in altre parole, che di fronte ad 
un ordine insindacabile, l’agente non sia nelle condizioni di motivarsi 
nei confronti del proprio atto in modo pieno e che dunque un 
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 Per un approfondimento cfr. Provolo, op. cit., pgg. 93 e ss. 
69
 De Francesco, op. cit., Fiandaca, op. cit., Mantovani, op. cit. 
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comportamento opposto a quello di fatto tenuto, sarebbe 
inesigibile70. 
Questa pare essere la ricostruzione più coerente dei vari cocci in cui è 
spaccata la disciplina. Una ricostruzione che riconosca una qualche 
applicazione all’art. 51 e non giunga, solo per questo, a prospettare 
l’esistenza in Italia di ordini criminosi vincolanti71. 
Parte della dottrina72 ha negato l’esistenza, nel nostro ordinamento, 
oltre che di ordini criminosi vincolanti, anche di ordini criminosi 
insindacabili. La motivazione starebbe soprattutto nell’’emersione dei 
valori costituzionali sopra menzionati, che modellerebbero un 
ordinamento in cui non potrebbe avere patente d’esistere un obbligo 
d’obbedienza cieca.  
In particolare l’art. 28 Cost., sancendo la responsabilità diretta di 
funzionari e dipendenti pubblici, toglierebbe qualsiasi campo 
d’applicazione ad una scusante come quella dell’art. 51 c.p. La Corte 
Costituzionale, in una pronuncia del 72’, si espresse sulla legittimità 
costituzionale dell’ultimo comma dell’art. 51 in riferimento all’art. 28 
Cost., sostenendone la piena compatibilità73. Si tratta della stessa 
                                                          
70
 Secondo Fiandaca – Musco, l’esenzione dalla responsabilità si fonderebbe 
sull’inesigibilità di un comportamento diverso, dovuta alla forte pressione 
psicologica esercitata sul subordinato, che impedirebbe la formazione di un normale 
processo motivazionale.  
71
 In senso conforme anche la C. Cost. che, con sentenza n. 123 del 22 giugno 1972, 
ritenne che “l’esenzione da pena accordata dall’art. 51 c.p. agli esecutori di ordini 
illegittimi […] non discrimina il fatto in sé”.  
72
 Provolo, op. cit., pgg. 101 e ss. 
73
 Il pretore di Castelnuovo Garfagnana ha messo in dubbio la legittimità 
costituzionale del quarto comma dell’art. 51 c.p. in relazione all’art. 28 Cost. L’art 28 
Cost., difatti, avrebbe la ratio di “eccitare il senso di responsabilità dei pubblici 
dipendenti” e l’art. 51, sancendone l’irresponsabilità, si porrebbe in contrasto con 
questo fine. La Corte Costituzionale ha dichiarato non fondata la questione in 
quanto “l’art. 28 non generalizza ma espressamente riconduce il concetto di 
responsabilità a quanto dispongono le leggi penali, civili e amministrative”. Secondo 
la consulta “la disciplina dei limiti (alla responsabilità) può essere variamente 
individuata anche per categorie di soggetti o per speciali situazioni”, così che l’art. 
51 fa parte di un sistema che si adegua all’art. 28 Cost., in quanto “entrambi gli 
articoli contengono un richiamo alla legge come regolatrice di determinati rapporti 
e non come espressione di un principio uniforme e livellatore”.  
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pronuncia in cui la Corte affermò che “l’esenzione da pena accordata 
dall’art. 51 agli esecutori di ordini illegittimi […] non discrimina il fatto 
in sé”.  
Probabilmente, in realtà, un problema di compatibilità costituzionale 
tra la categoria degli ordini criminosi insindacabili ed il principio di 
personalità della responsabilità esiste, specialmente se si interpreta 
l’ultimo comma dell’art. 51 come uno strumento per rilevare 
automaticamente da responsabilità l’esecutore di un ordine 
insindacabile. Sarebbe certo auspicabile un ripensamento della 
disciplina, che renda più organico il panorama e porti a valutare anche 
la reale necessità, alla luce dei moderni principi, di una disposizione 
come quella del quarto comma dell’art. 51 c.p. Ma si tratta di 
valutazioni de lege ferenda, non potendosi trascurare l’attuale 
esistenza in Italia di ordini criminosi insindacabili. 
C’è da dire, per concludere, che interpretata come visto sopra, la 
categoria dell’insindacabilità mostra molti punti di contatto con la 
disciplina dell’errore di diritto. Così, come afferma un autore74, il terzo 
comma dell’art. 51 si riferirebbe all’errore di fatto ed il quarto a 
quello sul precetto. Difatti, se l’esecutore viene scusato perché non è 
nelle condizioni di conoscere la criminosità del proprio atto, è d’errore 
sul precetto che si parla. Errore che non dovrebbe rilevare ai sensi 
dell’art 5 c.p., ma di cui, nell’88’, la Corte Costituzionale ha ammesso 
la capacità scusante a certe condizioni75. La condizione principale è 
l’”inevitabilità” dell’errore, concetto che richiama i criteri 
d’accertamento della colpa. Alla luce di questa sentenza, certa 
dottrina76 ritiene inutile la categoria degli ordini criminosi 
insindacabili: a scusare sarebbe l’errore sul precetto, non 
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 Rosin, Il militare, in Provolo, pgg. 111 e ss. 
75
 Sentenza n. 364/’88. 
76
 Provolo, op. cit. 
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l’insindacabilità dell’ordine. Tuttavia è proprio l’insindacabilità 
dell’ordine ad accendere la miccia dell’errore. In altre parole 
l’insindacabilità rende sempre e comunque inevitabile l’errore di 
diritto, agli occhi del quarto comma dell’art. 51. Col limite, 
ovviamente, della manifesta criminosità dell’ordine. 
Si tratta, certo, di un automatismo in contrasto col principio di 
colpevolezza. Il solo obbligo di rimostranza è una barricata troppo 
facile dietro cui nascondersi e cercare l’impunità. L’inevitabilità 
dell’errore sul precetto non dovrebbe dipendere dal solo dato formale 
dell’insindacabilità di un ordine. Il suo accertamento dovrebbe invece 
investire la sfera soggettiva dell’agente, indagare il suo atteggiamento 
psicologico tout court nei confronti del fatto criminoso, tenere conto 
delle sue conoscenze personali e vagliare il suo comportamento alla 
luce dei criteri d’accertamento della colpa. Gli artt. 27 e 28 della 
Costituzione, in altre parole, pretenderebbero che s’abbandonasse la 
dottrina della “manifest illegality”, in qualche modo abbracciata 
dall’ordinamento italiano, per approdare ad un accertamento della 
responsabilità basato soltanto sulla mens rea. 
 
1.1.1 I casi Priebke e Hass 
 
Tutti i problemi appena esaminati sono stati oggetto di una delle 
vicende giurisprudenziali più lunghe77 e discusse in Italia78. Si tratta 
                                                          
77
 Il caso Priebke venne deciso in primo grado dal Trib. mil. di Roma con sentenza 1 
agosto 1996, annullata dalla Cassazione con sentenza 15 ottobre 1996, nuovamente 
deciso nel merito, insieme al caso Hass, dal Trib. mil. di Roma con sentenza del 22 
luglio 1997, riformata dalla Corte mil. app. di Roma il 7 marzo 1998. La Corte di 
Cassazione ha infine rigettato gli ultimi ricorsi degli imputati con sentenza 16 
novembre 1998 
78
 Ma sullo stesso tema v. anche ad es. il caso Wagener deciso dal Tribunale Militare 
di Roma, dove si legge che un militare non può invocare come difesa l’ignoranza dei 
doveri inerenti al suo stato di militare; o ancora il caso Caroelli et al., deciso dalla 
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del processo incentrato sui fatti delle Cave Ardeatine, che vide come 
imputati Erich Priebke e Karl Hass. 
Nel marzo del 1944 c’era stato, a Roma, un attentato ai danni di una 
compagnia tedesca, a seguito del quale erano rimasti uccisi trentadue 
militari tedeschi. 
Venne incaricato del caso l’ufficiale dell’SS Kappler79. Si individuarono 
gli artefici dell’attentato nei partigiani antifascisti, ma sin dall’inizio si 
rinunciò a perseguirli. Kappler si rivolse, piuttosto, ad organizzare 
l’operazione di rappresaglia. Dopo varie proposte80, giunse 
direttamente da Hitler l’ordine di mettere a morte dieci italiani per 
ogni militare tedesco ucciso, dunque un numero complessivo di 
trecentoventi italiani, che si alzò di ulteriori dieci italiani perché nel 
frattempo era deceduto un altro tedesco.  
Il numero di italiani che subirono l’esecuzione risultò essere, alla fine, 
di trecentotrentacinque, con un’eccedenza di cinque uomini, motivata 
dal Kappler con il fatto che costoro avrebbero potuto essere testimoni 
scomodi. 
Il 24 marzo aveva luogo la fucilazione all’interno delle Cave Ardeatine, 
con modalità crudeli per le vittime, costrette a sentire i lamenti di chi 
le precedeva e ad arrampicarsi sul mucchio dei cadaveri prima 
dell’esecuzione.  
Il controllo del numero delle persone fucilate doveva essere compiuto 
dal Capitano Priebke. Sia questi che Hass parteciparono in prima 
persona all’esecuzione di almeno due italiani a testa, al fine di 
spronare i sottoposti a non recedere dall’azione. Priebke aveva svolto 
un ruolo attivo, secondo la ricostruzione dei fatti, anche nella 
                                                                                                                                         
Cassazione nel 1947 sulla base degli artt. 51 c.p. e 40 c.p.m.p. I casi sono riportati 
anche da Cassese, International Criminal Law, pgg. 232 e ss. 
79
 A sua volta processato, caso Kappler et al; Kappler venne assolto per l’uccisione di 
320 persone; condannato per le esecuzioni in eccesso. 
80
 L’idea iniziale fu quella di fucilare soltanto i civili italiani già condannati a morte. 
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preparazione della strage, ad esempio nella compilazione delle liste 
delle persone da mandare a morte. Hass, invece, aveva preso parte 
soltanto alla fase esecutiva.  
I due processi furono riuniti dalla Corte Militare di Appello di Roma, 
che emise la sentenza definitiva in data 7 marzo 1998.  
Già il tribunale di primo grado aveva rigettato la causa di 
giustificazione, reclamata dai due imputati, di aver agito su ordine del 
superiore Kappler. La norma di riferimento, applicabile ai fatti di 
causa, era l’art. 40 c.p.m.p (Codice penale militare di pace)81.  
Il tribunale di primo grado aveva ritenuto manifestamente criminoso 
l’ordine di rappresaglia, poiché il “tipo medio di persona” era “in 
grado di avvertirne il disvalore penale”. Gli imputati eseguirono 
l’ordine del Kappler “indifferenti alla criminosità di esso”. La 
criminosità risultava manifesta non solo in base alle modalità 
specifiche con cui il fatto fu realizzato, ma era una caratteristica 
evidente nel fatto in sé. Gli imputati, peraltro, eseguirono l’ordine 
“non perché convinti della sua legittimità, ovvero non consapevoli 
della sua manifesta criminosità, ma solo perché preferirono anteporre 
il proprio personale interesse all’esecuzione di centinaia di innocenti”.  
Si nota qui come il giudizio sulla criminosità non sia soltanto di tipo 
oggettivo, ma si spinga a vagliare i motivi che indussero gli imputati 
ad adempiere all’ordine e dunque a valutarne la colpevolezza. Infatti 
di Priebke si dice che egli aveva “con piena coscienza e volontà fornito 
il proprio contributo causale all’eccidio delle Cave Ardeatine”82. 
Il Tribunale di primo grado aveva concesso, tuttavia, ad entrambi gli 
imputati l’attenuante di cui all’art. 59, n.1 del c.p.m.p, relativa agli 
                                                          
81
 Articolo rubricato “adempimento di un dovere”, abrogato dall’art. 22 l. 382/’78. 
82
 La sentenza in parola esamina anche il problema dello stato di necessità e della 
circostanza, addotta dagli imputati, per cui, se l’ordine non fosse stato adempiuto 
da loro, sarebbe stato adempiuto da altri. Vedi sentenza della Corte Militare di 
Appello di Roma del 7 marzo 1998. 
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inferiori determinati dal superiore a commettere il reato. Il Tribunale 
affermava che senza dubbio entrambi gli imputati erano stati spinti 
alla commissione del reato dalla sola motivazione d’adempiere ad un 
ordine di Kappler, un capo dotato, peraltro, di forte carisma. 
Tra i principali motivi d’appello presentati da entrambe le difese degli 
imputati, ci fu l’aver adempiuto ad un ordine che questi ritenevano 
legittimo. Una cosa era percepire l’”estrema odiosità” del compito 
loro assegnato, un’altra rendersi conto della criminosità dell’ordine. In 
più bisognava tenere in considerazione, secondo la difesa di Hass, la 
rigida organizzazione di cui gli imputati erano parte, organizzazione 
che richiedeva un’obbedienza pronta a qualsiasi ordine.   
Il Tribunale d’Appello partì con il constatare come l’attentato di via 
Rasella fosse addebitabile ai soli partigiani e non alla popolazione 
civile romana, dunque non allo Stato italiano in generale. Una 
rappresaglia contro i civili risultava essere allora ingiustificata, oltre 
che evidentemente sproporzionata nel quantum. Se ne deduce che 
l’ordine risultava illegittimo sotto tutti i profili. Il fatto che i 
perpetratori materiali ne fossero a conoscenza è ulteriormente 
dimostrato dalla segretezza in cui si volle che si svolgessero i fatti. 
Con riguardo specificamente alla causa di giustificazione dell’ordine, 
la Corte offre una lettura personale dell’art 40 c.p.m.c  in combinato 
disposto con l’art. 51 c.p.  
Secondo i giudici la scusante del quarto comma dell’art. 51 non 
troverebbe giustificazione nella sfera conoscitiva dell’agente e, 
dunque, nella sua impossibilità di conoscere la criminosità del fatto, 
ma deriverebbe da un oggettivo conflitto tra doveri, che presuppone 
il fatto che l’agente si sia reso conto della potenziale criminosità 
dell’atto che sta per eseguire, ma che fa anche sì che la pressione 
psicologica cui egli è sottoposto impedisca la formazione di un 
normale processo motivazionale nei confronti del reato. In altre 
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parole il dolo è escluso perché non è richiedibile al soldato, in virtù del 
suo dovere d’obbedienza, un comportamento diverso da quello che 
ha tenuto. Dunque escludere il potere di “sindacato”, stando al 
ragionamento della corte, non vorrebbe dire “annullamento della 
possibilità di fatto di formulare ogni valutazione sulla legittimità 
dell’ordine”, ma significherebbe piuttosto “esclusione della possibilità 
giuridica di disobbedire a fronte di un ordine illegittimo o illecito, o 
anche soltanto di discutere sulla sua esecutività”. 
In questo senso il limite della manifesta criminosità non farebbe 
riferimento ad un ordine tanto evidentemente criminoso che 
l’esecutore avrebbe dovuto per forza riconoscerne la criminosità: il 
rimprovero sarebbe, in questo caso, di tipo colposo, per non aver 
riconosciuto la criminosità del fatto. Ma, sostiene la corte, l’azione 
commessa per errore verrebbe comunque scusata ai sensi del terzo 
comma dell’art. 51 e così il quarto comma verrebbe reso 
sistematicamente vano dal terzo. 
Allora il quarto comma deve essere interpretato, secondo la corte, nel 
senso che “la pretesa all’obbedienza non poteva spingersi oltre un 
certo limite, quello dell’incoercibilità dei doveri della coscienza”. Un 
ordine così manifestamente illegittimo richiederebbe una 
compressione dei doveri della coscienza così forte, che l’ordinamento 
impone la disobbedienza e risolve a priori il conflitto di doveri. 
La ricostruzione in parola non tiene conto prima di tutto del fatto che 
il quarto comma dell’art. 51 si dovrebbe riferire all’errore di diritto e il 
terzo a quello di fatto. Così che i giudizi operati ai sensi dei due commi 
riguardano sfere completamente diverse e l’esclusione dell’errore cui 
si riferisce la categoria dell’insindacabilità non implica che la condotta 
venga automaticamente coperta dall’errore rilevante ai sensi del 
terzo comma. A dimostrazione che l’insindacabilità di cui al quarto 
comma fa riferimento alla sfera conoscitiva del subordinato agente, 
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c’è la previsione dell’obbligo di rimostranza in caso di dubbio sulla 
criminosità. Solo laddove l’ordine venga confermato, e dunque 
divenga insindacabile senza che il subordinato abbia potuto 
appurarne la criminosità, il soggetto agente viene scusato. 
Con riguardo al caso specifico degli imputati, la Corte non ritenne 
sussistenti, in ogni caso, i requisiti da lei stessa tracciati. Difatti questi 
mostrarono una “completa adesione” all’ordine ricevuto e lo 
portarono a compimento con zelo ed “efficiente ferocia”.   
Il conflitto tra doveri  descritto dalla corte nemmeno si palesò nel caso 
di specie. Gli imputati agirono infatti non per aver ritenuto l’ordine 
“giusto o conveniente”, ma semplicemente sotto l’impulso 
dell’ordine. Esso non ebbe la forza di schiacciare le loro coscienze, lo 
dimostra la loro “totale adesione psicologica a quanto veniva 
richiesto”, ciò che escludeva “un loro atteggiamento di militari vinti da 
tale irresistibile richiesta”. 
Quanto al profilo della partecipazione ad un’organizzazione rigida, che 
richiedeva una pronta ubbidienza, anche in questo caso, secondo la 
corte, esso potrebbe influire sull’instaurazione del conflitto tra doveri 
più che sulla riconoscibilità dell’ordine illegittimo. Difatti l’esercizio 
sistematico dell’obbedienza ad ordini contrari ai più elementari diritti 
dell’uomo, potrebbe rendere la coscienza dei subordinati sorda a 
qualsiasi istinto morale e provocare così “una sorta di incapacità 
giuridico-penale, tale da sottrarre le loro condotte alle normali regole 
di valutazione”. 
La Corte, con un ragionamento suggestivo, sottolinea come compito 
del diritto penale sia proprio quello di resistere agli stravolgimenti 
della morale comune che possono essere operati da un gruppo o da 
un intero popolo. Per cui, se il conflitto di doveri che genera la non 
punibilità dell’esecutore nel caso di specie non vi fu, il giudice deve 
limitarsi a prenderne atto e rigettare la causa scusante in parola. 
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Infine sull’efficacia attenuante dell’ordine, la Corte sostenne che essa 
era in contrasto con l’esclusione dell’ordine come scusante.  Difatti, se 
di fronte ad un ordine manifestamente criminoso il subordinato si 
motiva lo stesso all’azione, non si può ritenere né che sia venuta 
meno la mens rea, né che il superiore abbia sfruttato una posizione di 
“minorazione psicologica” del subordinato, ciò che è alla base della 
fattispecie attenuante prevista dall’art. 59, n.1 c.p.m.p. 
Con la sentenza del 7 marzo 1998 entrambi gli  imputati furono 
condannati all’ergastolo. 
 
1.2 Germania 
  
Il codice penale tedesco (Strafgesetzbuch) non contiene una 
disposizione generale come l’art. 51. Così che la disciplina in materia 
di ordini deve essere ricostruita guardando ad altre fonti: la legge 
penale militare (Wehrstrafgesetz, WStG) ed il codice che disciplina lo 
status di militare (Gesetz über die Rechtsstellung der Soldaten, 
Soldatengesetz, SoldG). 
Come in Italia, non si dubita in Germania, anche senza una 
disposizione esplicita, che l’ordine legittimo costituisca una causa di 
giustificazione.  
I presupposti d’esistenza di un ordine in generale sono simili a quelli 
italiani: la competenza del superiore ad emanare e del sottoposto ad 
eseguire l’ordine, l’osservanza delle forme prescritte dalla legge, la 
sussistenza, in capo al superiore, del potere pubblico di cui l’ordine è 
involucro, le circostanze che giustifichino l’emanazione di un certo 
ordine. 
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Per quanto riguarda, in particolare, l’ordine militare, una definizione 
specifica è fornita dal WStG83: l’ordine gerarchico (Befehl) è “la 
disposizione di tenere una determinata condotta, che un superiore 
militare impartisce ad un inferiore, per iscritto, verbalmente o in altro 
modo, in generale o per un caso particolare e con pretesa di 
obbedienza”84. La nozione appena riportata è valida ai soli fini 
penalistici e nel solo ambito militare. Si noti il maggior rigore 
dell’ordinamento tedesco che, a differenza di quello italiano, fornisce 
una definizione precisa di ordine.  
Tuttavia, come si vede, la definizione è completamente slegata da 
ogni riferimento alla legittimità dell’ordine o al suo essere vincolante. 
Si tratta di un enunciato formale, che fa sì che solo nel caso in cui 
sussistano le caratteristiche tipiche l’ordine si possa considerare 
esistente. In caso contrario si configura il c.d. “Nichtbefehl”, una 
“dichiarazione non in grado di produrre alcuna conseguenza giuridica 
e, perciò, neppure quella di far sorgere il dovere di obbedienza in 
capo a chi la riceve”85. 
Il SoldG86, invece, presupponendo che l’ordine sia esistente ai sensi 
del WStG, segna i limiti al suo contenuto sostanziale. Se questi limiti 
vengono oltrepassati, si sarà in presenza di un ordine esistente, ma 
antigiuridico. L’ordine deve essere: rivolto gli scopi di servizio, nel 
senso di essere funzionale allo scopo di difesa; conforme alle regole di 
diritto pubblico internazionale; conforme alle leggi87; conforme alle 
disposizioni di servizio, cioè “gli ordini, i regolamenti e le direttive che 
                                                          
83
 § 2 Nr. 2 del WStG. 
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 Provolo, op. cit. pgg. 125 e ss. 
85
 Provolo, ibid. 
86
 § 10 Abs. 4 SoldG. 
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 In ossequio all’art 20 Abs 3 della Carta Fondamentale tedesca (GG).  
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promanano dal Ministro per la Difesa e sono rivolti a disciplinare lo 
svolgimento e l’esecuzione di un determinato servizio”88. 
Con riguardo alla conformità alle regole di diritto internazionale, il 
riferimento va alle norme di diritto pubblico internazionale, parte 
integrante del diritto tedesco ai sensi dell’art. 25 della Carta 
Fondamentale e alle norme derivanti dai trattati internazionali. Si 
deve ricordare che nel 2002 la Germania ha approvato il 
Völkerstrafgesetzbuch (VStGB), volto a recepire i principi generali 
codificati nello Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale. In 
materia di ordine si prevede, in conformità con l’art 33 dello Statuto, 
l’esenzione da responsabilità per il subordinato nel solo caso in cui 
questi non sia stato in grado di riconoscere la criminosità dell’ordine, 
sempre che la criminosità non fosse manifesta. Questo per i soli 
crimini di guerra. Per i crimini di genocidio e contro l’umanità, lo 
Statuto esclude la defence, ed anche in questo il VStGB lo ricalca 
pedissequamente.    
Se l’ordine viene emanato nel rispetto dei requisiti appena visti, deve 
essere considerato non solo esistente, ma anche legittimo e 
vincolante, per cui in grado di far scaturire in ogni caso il dovere 
d’obbedienza (Gehorsamspflicht). 
Dovere che è regolato in modo puntuale dallo stesso SoldG89, secondo 
cui “il soldato deve obbedire ai propri superiori e deve fare tutto il 
possibile per eseguire i loro ordini in modo completo, scrupoloso ed 
immediato”90. 
La disobbedienza comporta una sanzione disciplinare o penale. 
Tuttavia, a differenza che nell’ordinamento italiano, la sanzione 
                                                          
88
 Provolo, op. cit., pgg. 125 e ss. 
89
 § 11 SoldG. 
90
 Provolo, op. cit., pg. 134. 
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penale nasce solo al cospetto di una disobbedienza qualificata, cioè 
dolosa e produttiva di “conseguenze dannose”, anche colpose91. 
La grande differenza tra l’ordinamento italiano e quello tedesco sta 
nella negazione, in Germania, di una corrispondenza biunivoca tra la 
legittimità dell’ordine e la sua natura vincolante. Mentre in Italia, 
come visto, non esistono ordini illegittimi vincolanti, potendosi 
riconoscere solo una categoria di ordini illegittimi insindacabili, in 
Germania non è sempre vero che un ordine illegittimo sia anche non 
vincolante. 
In altre parole il dovere d’obbedienza, per il subordinato, nasce in 
presenza di un ordine esistente (si vedano i requisiti tracciati dal 
WStG) e non per forza legittimo (si vedano i requisiti tracciati dal 
SoldG). 
Tuttavia se la legge giungesse all’estremo di slegare completamente la 
natura vincolante dell’ordine dalla sua legittimità, creerebbe nel 
soldato un dissidio insolvibile tra obbedienza e legalità, approdando 
ad un’inaccettabile ingiustizia sostanziale. 
Per questo motivo il SoldG individua92 delle “cause di non vincolatività 
dell’ordine” (Unverbindlichkeitsgründe), ovvero dei limiti al dovere 
d’obbedienza cieca. Non sussiste un dovere d’obbedienza, e quindi la 
disobbedienza non comporta un reato, in due casi: l’ordine è lesivo 
della dignità umana oppure non è rivolto a scopi di servizio. Un vero e 
proprio dovere di disobbedienza nasce invece di fronte ad un ordine 
che violi il diritto penale.  
Con riguardo all’ordine lesivo della dignità umana, è l’art. 1 della Carta 
Fondamentale ad imporre la soluzione adottata, poiché in quella sede 
la dignità umana viene definita intangibile. Non importa che l’ordine 
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 V. § 2 Nr. 3 WStG. 
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 § 11 SoldG. 
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sia lesivo della dignità del subordinato o del terzo, il dovere 
d’obbedienza non sorge in ogni caso. 
Il caso dell’ordine non rivolto a scopi di servizio richiama uno dei 
requisiti di legittimità già segnati dal SoldG. 
La dottrina tedesca ha ritenuto non tassativo l’elenco delle “cause di 
non vincolatività”. Vengono annoverati tra gli ordini non vincolanti: gli 
ordini c.d. impossibili, ovvero la cui realizzazione produrrebbe un 
risultato già ottenuto; gli ordini inesigibili, la cui esecuzione 
richiederebbe un’aggressione alla sfera giuridica del sottoposto 
sproporzionata rispetto allo scopo che si intende perseguire con 
l’esecuzione dell’ordine; gli ordini in contrasto con le norme generali 
del diritto internazionale pubblico, altra categoria che richiama i 
requisiti di legittimità visti sopra. 
Dire che in presenza di “cause di non vincolatività” non sorge un 
dovere d’obbedienza equivale a dire che il subordinato è libero 
d’obbedire e di disobbedire. Nel solo caso di ordine criminoso sussiste 
il dovere di disobbedienza. Il subordinato che adempia l’ordine è 
considerato responsabile penalmente. Ma il WStG specifica che la 
responsabilità nasce solo laddove il subordinato sia consapevole che 
l’esecuzione dell’ordine comporta un reato; a meno che la criminosità 
dell’ordine non si riveli manifesta per “circostanze a lui note”. La 
manifesta criminosità, che s’atteggerebbe come criterio oggettivo, è 
ammorbidita in senso soggettivo grazie al riferimento alle 
“circostanze note”.  
A differenza che in Italia, è ammessa, ma non è doverosa, la 
rimostranza nei confronti di un ordine su cui sorga il dubbio della 
legittimità. Se, anche in seguito a rimostranza, il subordinato sa 
dell’illiceità dell’ordine o l’illiceità è manifesta, egli è ritenuto 
responsabile. 
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La teoria adottata di fronte agli ordini criminosi è quella della 
“manifest illegality”. C’è da dire, però, che l’ordinamento tedesco, 
grazie al riferimento al bagaglio di conoscenze personali dell’agente, 
utilizza la categoria come un criterio per vagliare la colpevolezza, 
avvicinandosi alla dottrina della “mens rea”.  
Si può concludere che la faglia creata dall’ordinamento tedesco tra i 
concetti di ordine vincolante e ordine legittimo non abbia alcuna 
conseguenza sulla disciplina di quegli ordini la cui esecuzione 
comporti la commissione di un reato. 
Qualche conseguenza si può riscontrare, invece, per la categoria degli 
ordini la cui esecuzione comporti un illecito amministrativo. Tuttora, 
difatti, questo tipo di ordini è considerato vincolante 
dall’ordinamento tedesco. Si tratta di ordini senza dubbio illegittimi 
per contrarietà alla legge, ma anche vincolanti, in quanto non 
rientrano nell’elenco delle “cause di non vincolatività”93. 
Il problema dell’esistenza di una tale categoria di ordini si allarga 
quando vengono in considerazione i c.d. “ordini pericolosi”: ordini di 
commettere un illecito amministrativo, la cui esecuzione potrebbe 
comportare l’integrazione di un reato colposo. Si discute della natura 
vincolante o meno di un tale ordine e non è chiaro se l’inferiore che 
disobbedisca ad un tale ordine possa andare incontro a reato94. 
In ultima analisi, sotto il profilo comparatistico, l’ordinamento tedesco 
brilla, rispetto a quello italiano, per chiarezza e rigore definitori: 
vengono definiti il concetto di ordine, i requisiti di legittimità, il 
dovere d’obbedienza, vengono elencate le sanzioni in caso di 
disubbidienza e le “cause di non vincolatività”. Altro punto forte della 
                                                          
93
 Per una disamina più ampia, che descrive anche la diatriba tra chi sostiene la 
natura scusante e chi propende per quella scriminante della figura in parola, cfr. 
Provolo, op. cit. 
94
 Per un’ampia disamina in materia, cfr. Provolo, op. cit. 
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legislazione tedesca è l’adozione di un concetto di “manifesta 
criminosità” più soggettivamente connotato che in Italia. 
Sotto il profilo applicativo, l’Italia si distingue per aver negato, nei 
fatti, l’esistenza di ordini illegittimi vincolanti. L’art. 28 della 
Costituzione è chiaro, infatti, nel riferire la responsabilità diretta dei 
funzionari pubblici anche alle leggi amministrative.  
 
1.2.1 I c.d. “omicidi del Muro” 
 
Un cenno, infine, ad un capitolo importante della storia giudiziaria 
tedesca. Nel periodo successivo alla riunificazione delle due 
Germanie, la Repubblica federale tedesca (BRD), ha sentito l’esigenza 
di punire i crimini perpetrati dagli esponenti del governo della ex 
Germania orientale (DDR) e dagli esecutori materiali. Le Corti 
tedesche si trovarono di fronte un problema che aveva già 
caratterizzato la storia tedesca dopo la Seconda Guerra Mondiale: 
punire dei soggetti per degli atti che, al tempo della loro 
commissione, erano considerati dall’ordinamento vigente 
perfettamente leciti. 
Non è la sede per affrontare tutte le problematiche giusfilosofiche che 
i processi fecero nascere95, ma l’attenzione va concentrata sul caso 
delle c.d. “guardie di frontiera” (Mauerschützen). Si tratta degli 
esecutori materiali dei delitti del Muro, i soldati della Germania 
dell’Est che aprivano il fuoco contro chiunque tentasse di attraversare 
il Muro per cercare fortuna nella parte Ovest. La difesa principale che 
gli imputati misero sul banco consistette nell’affermare che le loro 
                                                          
95
 Per un esame approfondito del concetto di “diritto ingiusto”, del problema del 
diritto naturale, della questione del superamento del passato tedesco “per mezzo 
del diritto”, della formula di Gustav Radbruch, consulta Vassalli, Formula di 
Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei “delitti di Stato” nella Germania 
postnazista e nella Germania postcomunista. 
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azioni erano perfettamente legittime agli occhi della legge della DDR e 
che comunque erano compiute in esecuzione dell’ordine dei loro 
superiori.  
L’uso delle armi per impedire l’attraversamento del Muro era 
disciplinato dal Gesetz über die Staatsgrenze der Deutschen 
Demokratischen Republik che lo consentiva per evitare “l’imminente 
commissione di un illecito penale o la sua continuazione”96. Si 
elencavano anche i casi in cui non era ammesso l’uso delle armi da 
fuoco e si diceva che, ove possibile, la vita delle persone andasse 
risparmiata. Si aggiungeva, d’altra parte, che le guardie di frontiera 
dovessero evitare “a tutti i costi” che un cittadino fuggisse.  
Oltre ad applicare il diritto di natura, richiamato dalla formula di 
Radbruch, ed i principi di diritto internazionale, per affermare che il 
diritto della DDR fosse sostanzialmente “ingiusto” i giudici della BRD 
fecero riferimento anche ad una disposizione dell’ordinamento della 
DDR97, che ammetteva la scriminante dell’ordine superiore alla sola 
condizione che l’ordine non fosse “manifestamente in contrasto con 
le norme di diritto internazionale generalmente riconosciute o con la 
legge penale”. Ancora una volta ritorna il principio della manifesta 
criminosità, alla luce del quale i giudici ritennero evidentemente in 
contrasto con “l’elementare divieto di uccidere”98 le condotte 
ordinate alle guardie di frontiera.  
 
                                                          
96
 L’attraversamento dei confini era considerato un delitto soltanto nelle ipotesi più 
gravi. 
97
 § 258 dello StGB della DDR. 
98
 Provolo, op. cit., pgg. 163 e ss. 
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1.3 Francia 
 
L’ordinamento francese annovera l’”ordre de la loi” e l’”act 
commandè par l’autoritè lègitime” nella categoria dei fatti 
giustificativi, assieme a legittima difesa e stato di necessità.  
Non avendo la dottrina francese sviluppato un’organica teoria 
generale del reato, non si capisce se tali cause influiscano 
sull’antigiuridicità del fatto o sull’elemento psicologico. In ogni caso la 
conseguenza è che l’agente “n’est pas pènalement responsable”, sia in 
virtù delle cause di giustificazione appena viste che di quelle 
riguardanti la sfera soggettiva (errore di diritto e di fatto, vizio di 
mente, costrizione fisica o psichica, minore età).  
Il primo comma dell’art. 122-4 del codice penale francese esclude la 
responsabilità di chi abbia agito per “ordine della legge”. Si è in 
presenza della già menzionata antinomia che produce un conflitto tra 
doveri. La dottrina tende ad applicare il criterio di specialità quando 
sono due norme penali ad entrare in contrasto99. Nell’espressione 
“ordine della legge” vanno annoverati tutti gli atti aventi forza di 
legge. Controversa la soluzione per i regolamenti. 
Il secondo comma dell’art. 122-4100, solleva dalla responsabilità 
penale il subordinato che abbia adempiuto ad un ordine dell’autorità 
legittima, salvo che l’ordine fosse manifestamente illegale. 
Si deve notare che la dottrina francese ha elaborato tre teorie sulla 
responsabilità del subordinato, che corrispondono precisamente a 
quelle esaminate sopra in campo internazionale: la teoria 
                                                          
99
 Merle – Vitu, Traitè de droit criminel,in Provolo, op. cit., pgg. 163 e ss. 
100
 “Non è penalmente responsabile la persona che compie un atto su ordine 
dell’autorità legittima, salvo che quest’atto sia manifestamente illegale”. 
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dell’obèissance passive, che ricalca quella del respondeat superior; la 
teoria opposta delle baȉonettes intelligentes, corrispondente 
all’”absolute liability”; ed infine la “manifest illegality”, 
completamente abbracciata dall’attuale codice penale.  
La dottrina ha precisato che anche in presenza di un ordine 
manifestamente criminoso, la responsabilità può essere esclusa in 
virtù di un’altra causa di giustificazione, come lo stato di necessità o la 
costrizione (contrainte). 
Il solito problema nell’interpretare la categoria dell’illegalitè 
manifeste ha diviso la dottrina francese tra chi ritiene di dover fare 
riferimento al cittadino (o militare) medio e chi propende per un 
criterio misto, che tenga conto dell’oggettività dei fatti, ma anche del 
bagaglio personale di conoscenze dell’agente. L’interpretazione 
orientata in senso soggettivo è l’unica che permette di ammorbidire la 
disciplina, di avvicinarla ad un accertamento in concreto della 
colpevolezza e di evitare le derive eccessivamente formalistiche in cui 
può sfociare la dottrina della “manifest illegality”. 
Al caso della manifesta illegalità è equiparato, ma solo da qualche 
autore101, il caso di una criminosità non manifesta e tuttavia 
conosciuta dall’agente. 
Degno di nota il fatto che l’art. 213-4 del codice penale francese 
individui un’eccezione alla regola generale in materia di ordini: 
l’ordine del superiore non costituisce mai una causa di giustificazione 
qualora la sua esecuzione comporti la commissione di un crimine 
contro l’umanità, potendo l’ordine rilevare solo come circostanza 
attenuante. In altre parole l’ordine di commettere un crimine contro 
l’umanità è ritenuto sempre manifestamente criminoso, secondo un 
                                                          
101
 Desportes – Le Gunehec, Droit pènal general, in Provolo, op. cit. 
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meccanismo presuntivo che è identico a quello utilizzato nello Statuto 
di Roma (v. infra). 
C’è da dire infine che la legge di dettaglio impone al subordinato la 
disobbedienza all’ordine manifestamente criminoso. Così il Code de la 
dèfense102, il codice deontologico della polizia103, la legge dei 
funzionari pubblici104. 
 
1.4 Spagna 
 
Il codice penale spagnolo non distingue tra cause di giustificazione e 
scusanti. L’articolo 20 utilizza una sola espressione per tutte le cause 
che escludono la responsabilità: “Cause che esimono dalla 
responsabilità criminale”. 
L’art. 20 n. 7 riporta la causa di giustificazione dell’adempimento di un 
dovere (complimento de un deber) che non richiede, per essere 
integrata, l’esistenza di un rapporto gerarchico. 
Il codice penale previgente conteneva pure una norma specifica 
sull’adempimento all’ordine, racchiusa nell’art. 8 n. 12, che rilevava 
dalla responsabilità colui che avesse agito “en virtud de obediencia 
debida”. Ma parte della dottrina105, aveva ritenuto superflua la norma 
in quanto rappresentava un doppione della disposizione sul 
“complimento de un deber”. Altra parte della dottrina106, in maniera 
accorta, aveva sottolineato che, mentre il dovere non può che essere 
conforme alla legge, in quanto dalla stessa legge dettato, l’ordine 
                                                          
102
 Che raccoglie tutte le disposizioni sull’organizzazione della difesa e ai militari. 
103
 Art. 17: “Il subordinato è tenuto a conformarsi alle istruzioni dell’autorità, salvo il 
caso che l’ordine sia manifestamente illegale e di natura tale da compromettere 
gravemente un interesse pubblico. […]” 
104
 Loi portant droits et obligations des functionnaires 
105
 Mir Puig, Derecho penal, in Provolo, op. cit. pgg. 174 e ss. 
106
 Rodrìguez Devesa – Serrano Gòmez, Derecho penal español, in Provolo, op. cit. 
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potrebbe rivestire il carattere della contrarietà alla legge ed in questo 
caso il problema dell’obbedienza sarebbe meno scontato. 
Tuttavia la prima dottrina è prevalsa e nel codice penale del 1996 
(vigente) non si trova alcuna disposizione sull’adempimento all’ordine 
come causa di giustificazione. 
Se nessun dubbio nasce, a questo punto, sull’attitudine scriminante 
dell’adempimento ad un ordine legittimo, parente molto stretto del 
“complimento de un deber”, qualche perplessità si riscontra in 
dottrina quando si sia di fronte ad un ordine antigiuridico. 
L’art. 410 del codice penale vigente107 sanziona penalmente il 
pubblico funzionario che rifiuti di adempiere all’ordine dell’autorità, 
escludendo la responsabilità nel solo caso in cui l’ordine costituisca 
un’”infrazione manifesta, chiara e categorica della legge o di qualsiasi 
altra disposizione generale”.  
Il criterio della “manifest illegality” è stato interpretato da buona 
parte della dottrina spagnola in modo formale. L’art. 410 traccia dei 
requisiti che rendono l’ordine sempre vincolante: il rispetto dei criteri 
di competenza e della forma prescritta dalla legge. Il funzionario che 
adempia un ordine emanato nel rispetto di tali requisiti viene 
sollevato dalla responsabilità, anche in presenza di un ordine 
criminoso, purchè non in maniera manifesta.   
Sul requisito della competenza la dottrina spagnola108 specifica che 
non può sussistere una competenza in concreto ad emanare ordini 
criminosi. Dunque la competenza cui si riferisce l’art. 410 è una 
competenza “in astratto”, cioè l’ordine deve astrattamente rientrare 
                                                          
107
 “Le autorità o i funzionari pubblici che si sottrarranno apertamente al 
compimento di decisioni del giudice, decisioni o ordini delle autorità superiori, 
dettati nell’ambito della rispettiva competenza e rivestiti delle formalità legali, 
incorreranno nella pena di […] (co 1); Nonostante il disposto nella parte precedente, 
non incorreranno in responsabilità penale le autorità o i funzionari per non aver 
dato esecuzione ad un ordine che costituisca un’infrazione manifesta, chiara e 
categorica della legge o di qualunque altra disposizione generale (co 2)”.   
108
 Mir Puig, op. cit. 
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nella categoria dei provvedimenti a disposizione di un determinato 
potere pubblico.  
Una scuola di pensiero109 cerca di interpretare la natura vincolante 
dell’ordine collegandola al concetto di nullità (teorìa de la nulidad): il 
funzionario sarebbe vincolato ad adempiere i soli ordini che non siano 
nulli. Un ordine criminoso è nullo per definizione. Quindi il 
subordinato non sarebbe mai legato dall’obbedienza ad un ordine 
criminoso, anche se la criminosità non è manifesta. 
E’ prevalente, però, la scuola che privilegia un’interpretazione 
attagliata alla lettera dell’art 410110. L’obbedienza non è dovuta solo 
laddove l’ordine non appaia (da qui la “teorìa de la aparencia”) al 
subordinato manifestamente illegittimo.  
Esiste anche nell’ordinamento spagnolo un dovere di rimostranza, 
laddove il funzionario sospetti che non sussistano i requisiti formali 
per l’emanazione dell’ordine o sospetti della sua manifesta 
criminosità. 
Sul concetto di manifesta criminosità si registra la solita spaccatura in 
dottrina tra chi sostiene un’interpretazione in senso più oggettivo e 
chi chiede di guardare in concreto a chi riceve l’ordine111. 
Ad analoghe conseguenze sembra arrivare la disciplina in ambito 
militare. Il Còdigo penal militar (CPM) esclude l’attitudine scriminante 
dell’ordine nel solo caso di manifesta contrarietà alla legge, agli usi di 
guerra o di un ordine che integri un delitto, in particolare contro la 
Costituzione112. Un’analoga previsione si ritrova nella legge organica 
sulla polizia113.  
                                                          
109
 Cerezo, Los delitos de atentado, resistencia y desobediencia, in Revista de 
estudios penitenciarios, in Provolo, op. cit., pgg 176 e ss. 
110
 Mir Puig, op. cit. 
111
 Per una disamina completa, anche in merito alla natura scriminante o scusante 
dell’ordine, vedi Provolo, op. cit., pgg. 174 e ss. 
112
 Art 21 CPM: “Verranno applicate le esimenti della responsabilità penale previste 
nel Codice Penale. Non verrà considerata come esimente né attenuante l’aver agito 
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Dunque anche in ambito militare sarebbe rinvenibile un dovere, 
penalmente sanzionato, d’obbedienza ad ordini illegittimi. 
L’affermazione, però, è resa meno certa dall’art. 102 del Codice 
penale militare, che punisce il militare che non adempia agli “ordini 
legittimi dei superiori”. L’obbedienza viene collegata alla legittimità 
dell’ordine.  
Anche il Tribunal Supremo propende per la visione secondo cui agli 
ordini penalmente illeciti non si deve obbedire114. 
Più in generale, come nota una voce italiana115, un vincolo 
d’obbedienza agli ordini criminosi sembrerebbe cozzare con certi 
principi costituzionali. Principi che, peraltro, sono espressamente 
richiamati dalla Legge organica 30/92’, che regola il regime giuridico 
delle pubbliche amministrazioni spagnole e predica espressamente il 
dovere di conformare l’azione amministrativa “alla costituzione, alla 
legge e al diritto”.  
Se per l’ordinamento militare, allora, è lo stesso art. 102 del CPM a 
pretendere una lettura costituzionalmente orientata, per i funzionari 
civili è la Legge organica sulle p.a. ad imporre un ripensamento 
dell’art. 410 del Codice penale. 
Come già osservato per l’ordinamento italiano, tuttavia, certe 
disposizioni sono ancora in vigore e il loro potenziale contrasto con i 
principi costituzionali non può evitare tout court che esse vengano 
prese in considerazione. 
 
                                                                                                                                         
in virtù dell’obbedienza a quegli ordini che comportano l’esecuzione di atti 
manifestamente contrari alla legge o agli usi di guerra o che costituiscano delitto, in 
particolare contro la Costituzione” 
113
 Art. 5 lett. d) della Ley orgànica 2/ 1986: “In nessun caso, l’obbedienza dovuta 
potrà abbracciare ordini che comportano l’esecuzione di atti che manifestamente 
costituiscano delitto o siano contrari alla Costituzione o alle leggi”.  
114
 Per una disamina più ampia, cfr. Provolo, op. cit. 
115
 Provolo, op. cit. 
  
57 
 
1.5 Gli ordinamenti di Common Law 
 
Caratteristica nota degli ordinamenti di common law è la propensione 
per il diritto processuale e la corrispondente tendenziale avversione 
per le teorizzazioni generali. Non stupisce, dunque, che negli 
ordinamenti di derivazione anglosassone non esista una 
differenziazione tra cause di giustificazione e scusanti. Il motivo è che 
concetti come “antigiuridicità”, “colpevolezza” e “fatto tipico” sono 
lontani dal modo di concepire il diritto tipico di questi ordinamenti. 
La Common law individua, piuttosto, una più generale categoria di 
defences (defenses negli Stati Uniti), che abbraccia figure giuridiche 
per noi diversissime. “Defence” è qualsiasi argomentazione portata 
avanti dall’imputato in tribunale. L’effetto di una defence che colga 
nel segno è quello di mandare impunito l’imputato, di renderlo “not 
guilty”. 
Soltanto nell’ultimo periodo, sotto l’influenza del pensiero di stampo 
tedesco, la dottrina di questi paesi si sta ammorbidendo ed ha 
cominciato ad operare le prime scremature, approdando alle 
differenziazioni tipiche della Civil law116. 
In generale è l’ordinamento americano ad aver mostrato la maggiore 
attenzione al tema dell’obbedienza all’ordine del superiore, in 
particolare dell’ordine illegittimo. 
 
1.5.1 Inghilterra 
 
L’ordinamento inglese non contempla  disposizioni esplicite 
sull’adempimento di un dovere e in particolare sull’ordine.  
                                                          
116
 Per riferimenti più approfonditi agli autori, consulta Provolo, op. cit., pgg. 185 e 
ss. 
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In generale la Common law non ammette l’ordine come defence ogni 
volta che esso risulti criminoso. 
La House of Lords lo ha escluso esplicitamente nel caso Clegg e il 
giudice Hailsham, nel caso Howe and Bannister, ha fatto riferimento ai 
principi di Norimberga, ammettendo che l’ordine possa rilevare ai soli 
fini della riduzione della pena.  
Anche in Inghilterra è valido il principio per cui un subordinato è 
vincolato ad adempiere soltanto gli ordini legittimi e deve essere 
ritenuto individualmente responsabile per qualsiasi crimine 
commesso. Secondo un principio costituzionale, naturalmente non 
scritto, gli ufficiali non hanno il potere di trasformare in lecito ciò che 
la legge considera illecito. Questo è il motivo principale per cui un 
subordinato, conscio dell’illegittimità della condotta, non può 
nascondersi dietro l’ordine del proprio superiore117. 
In ambito militare si esprime specificamente il Manual of Service Law, 
che però non si atteggia come fonte di produzione vera e propria, ma 
viene utilizzato a soli fini interpretativi118.  
Secondo il Manual, sussiste sempre nel subordinato l’obbligo di 
disobbedienza nei confronti di un ordine manifestamente illegittimo. 
Ma anche nel caso di ordine non manifestamente criminoso, il 
subordinato è punibile se, con l’esecuzione, ha commesso un reato. Il 
                                                          
117
 Shlomit Wallerstein, Why English law should not incorporate the defence of 
superior orders, in Criminal Law Review, 2010, pg. 10. 
118
 Manual of Service Law, Vol. 1, Chap. 12, Sec. 28: “Una persona vincolata ad 
obbedire al superiore è obbligata a rifiutarsi di adempiere ad un ordine di fare o di 
non fare ricevuto dal superiore, se l’ordine è manifestamente illegale. Se l’ordine 
illegale è adempiuto, potrebbe essere commessa un’offesa. Laddove l’ordine non 
sia manifestamente illegale, un accusato non verrà scusato se ha adempiuto 
all’ordine e nel farlo ha commesso un’offesa. L’accusato può beneficiare comunque 
di una difesa sulla base di altre cause, per esempio, l’ordine potrebbe negare un 
particolare intento da parte dell’accusato (ciò che potrebbe costituire una difesa 
completa), o potrebbe rendere l’offesa meno grave, oppure potrebbe scusare un 
atto che altrimenti apparirebbe negligente. La prova di aver agito su ordine 
superiore che non riesce a fornire una difesa all’accusato, potrebbe sempre risultare 
un forte fattore mitigante la pena”.  
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manuale non esclude che il subordinato possa essere sollevato dalla 
responsabilità sulla base di altre defences; per esempio l’ordine 
potrebbe rivelare un’assenza o un’attenuazione dell’ “intent” 
nell’azione del subordinato oppure potrebbe giocare un ruolo 
fondamentale nell’accertamento della “negligence” dell’esecutore 
materiale e quindi della colpa.  
E’ interessante notare come l’approccio del Manual of Service Law si 
avvicini moltissimo a quello propugnato dalla dottrina della mens rea. 
In questo l’ordinamento inglese si dimostra un unicum: esclude la 
rilevanza dell’ordine come defence per se, ma ammette che esso 
possa giocare un ruolo importante nell’ambito di altre defences, 
facilitando il processo di distaccamento dell’agente dal fatto 
criminoso, da queste ultime prodotto. 
Il Manual of the Law of Armed Conflict, invece, si occupa dell’ordine in 
relazione al problema dell’errore di fatto e solleva dalla responsabilità 
il soldato che, per colpa dell’ordine, sbagli nel rappresentarsi le 
circostanze di fatto119. 
La dottrina ha preso in considerazione l’idea dell’introduzione di una 
disciplina più specifica in materia di ordini nell’ordinamento inglese, 
sulla scorta dell’art 33 dello Statuto ICC. Una voce in particolare120, 
tuttavia, ne ha sottolineato l’inutilità, in quanto la causa di 
giustificazione costituirebbe un doppione dell’errore di fatto e della 
duress. L’errore di diritto non potrebbe neppure essere preso in 
considerazione, dato che la sua rilevanza è esclusa in tutti i casi dal 
diritto inglese. 
                                                          
119
 “Se ad un comandante d’artiglieria viene ordinato di sparare ad un commando 
nemico in un particolare edificio, ed egli lo fa credendo che quell’edificio sia davvero 
un posto di commando ma dopo scopre che, a sua insaputa, si trattava di una 
scuola, egli non può essere considerato colpevole di un crimine di guerra, dal 
momento che non voleva attaccare la scuola”  
120
 Wallerstein, op. cit. pgg. 9 e ss. 
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Col riferimento all’efficacia scusante nei confronti di un 
comportamento che altrimenti potrebbe apparire “negligente”, il 
Manual ammette la possibilità che l’ordine giochi un ruolo nell’errore 
di fatto scusante. Nessun riferimento esplicito viene fatto, invece, dal 
Manual alla categoria della duress, più o meno un equivalente del 
nostro stato di necessità. Non si dubita, però, che l’ordine possa 
influenzare anche la defence in parola.  
Lo stato di necessità, a differenza dell’ordine, è stato a lungo oggetto 
del discorso della dottrina inglese121. Non è questa la sede per 
soffermarsi sul tema122, ma è utile ricordare che la dottrina inglese ha 
da sempre escluso l’applicabilità della defence della duress ai casi di 
omicidio (murder). Ciò equivale a negare, in tali casi, anche la 
rilevanza dell’ordine come elemento fattuale rivelatore di una causa 
d’esclusione della responsabilità più ampia come la duress. La dottrina 
motiva questa scelta affermando che nessuna minaccia, per quanto 
grave, può giustificare l’omicidio.  
C’è da segnalare, infine, che certi autori inglesi sarebbero propensi a 
sposare la teoria della “manifest illegality”, riconoscendo nell’ordine 
una causa che scusa l’errore di diritto123. Un caso giurisprudenziale 
sud-africano ha adottato, nel 1900, il criterio in parola124. 
                                                          
121
 La dottrina inglese ha distinto duress e necessity, la prima basata sull’inesigibilità 
di un comportamento diverso da quello tenuto, la seconda riferita ad una 
coercizione derivante da circostanze naturali e incontrollabili e basata sul 
bilanciamento degli interessi in gioco. La duress è divisa a sua volta in duress by 
threat, se la minaccia proviene dall’uomo e duress of circumnstances, se la minaccia 
proviene da circostanze di fatto. 
122
 Per un esame ampio consulta Caccamo, Lo stato di necessità, in Amati, Caccamo, 
Costi, Fronza, Vallini, Introduzione al diritto penale internazionale, Milano, 2010, 
pgg. 297 e ss.  e Venafro, Lo Stato di necessità in Problemi attuali della giustizia 
penale internazionale, a cura di Cassese, Chiavario, De Francesco, Torino, 2005, pgg. 
103 e ss. 
123
 Brownlee, Superior orders – Time for a new realism?, in Criminal Law Review, 
1989, in Provolo, pgg. 191 e ss. 
124
 Caso Smith (1900), riportato da Provolo, op. cit., pgg. 191 e ss. 
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Anche la prassi giurisprudenziale scozzese sembra avallare il principio 
della manifesta criminosità, ma la dottrina risalente aveva anche 
abbracciato l’idea che responsabile dell’ordine fosse sempre e solo il 
superiore. 
L’ordinamento irlandese, in linea di principio, segue quello inglese 
nell’escludere la rilevanza autonoma dell’ordine come scusante, ma in 
un caso giurisprudenziale del 1886125 si fece riferimento al criterio 
della manifesta criminosità.  
 
1.5.2 Gli Stati Uniti 
 
Il sistema delle fonti del diritto penale USA è variegato. Difatti la 
natura federale dello stato fa sì che il diritto corra sempre su due 
binari: quello federale, rappresentato dalla Costituzione e dalle leggi 
(statutes) del Congresso, e quello dei singoli Stati, che possiedono 
costituzioni proprie, hanno il potere di emanare dei propri statutes ed 
applicano la Common law tipica del singolo stato. 
Nel diritto penale si aggiunge una fonte peculiare, quella dei military 
orders, che possono essere emanati dal Presidente in quanto 
commander-in-chief delle forze armate.  
Per quanto riguarda il diritto penale in generale, i singoli Stati hanno, 
dunque, un diritto penale proprio. Nel 1962 l’American Law Institute 
ha elaborato un Model Penal Code, al cui testo molti codici penali 
degli Stati si sono adeguati. 
Le norme di origine congressuale in materia di diritto militare sono 
state raccolte nel 1950 nell’Uniform Code of Military Justice (UCMJ), 
mentre gli orders del presidente sono riuniti nel Manual for Courts 
Martial (MCM). 
                                                          
125
 Keighley vs. Bell, riportato da Provolo, op. cit. 
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Il Department of the Army Field Manual, the Law of Land Warfare è 
invece un manuale che non ha forza di legge, ma è ricognitivo dei 
principi di diritto vigenti sui crimini di Guerra126. 
In generale gli Stati Uniti riconoscono la defense  dell’adempimento di 
un dovere o di un ordine legittimo dell’autorità. La disciplina dei vari 
Stati diverge soltanto sul profilo dell’errore sulla legittimità: certi stati 
giustificano l’agente anche di fronte ad un errore colpevole, altri 
richiedono che l’errore sia incolpevole127, altri ancora non ammettono 
mai l’efficacia scusante dell’ordine illegittimo. Il Model Penal Code 
non opera alcun riferimento, come fanno invece altre fonti, al criterio 
della manifesta criminosità. Certi Statuti dei singoli Stati si sono 
adattati a quest’impostazione, negando l’efficacia scusante 
dell’ordine nel solo caso in cui il subordinato avesse effettiva 
conoscenza della sua criminosità. 
L’UCMJ prevede l’integrazione del reato di disobbedienza per i militari 
che non adempiano i soli ordini legittimi128. La Rule 916 del MCM 
annovera tra le cause di giustificazione (non tra le scusanti) 
l’adempimento ad un ordine legittimo. Anche il Field Manual afferma 
che i “membri delle forze armate sono vincolati ad obbedire solo agli 
ordini legittimi”. 
L’ordine, per essere legittimo, deve provenire dal superiore 
competente, deve attenere al dovere militare o al servizio129 e non 
deve essere in contrasto coi diritti costituzionali del soldato130.  
                                                          
126
 v. Provolo, op. cit., pgg. 196 e ss. 
127
 v. ad esempio la Pennsylvania. 
128
 Art. 90 UCMJ: “Chiunque […] disobbedisca volontariamente ad un comando 
legittimo del proprio superiore […] deve essere punito […]”. 
129
 Il dovere militare e il servizio includono tutte le attività necessarie per compiere 
una missione militare o “per salvaguardare la morale, la disciplina e l’efficienza dei 
membri di commando”, o le attività “direttamente connesse con il mantenimento 
dell’ordine e della disciplina” (così la sentenza US vs. Chadwell, citata da Provolo, 
op. cit.). 
130
 Provolo, op. cit., pgg. 199 e ss. 
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L’ordine illegittimo non è vincolante, ma chi adempie ad un tale 
ordine non viene considerato autonomamente responsabile. Anzi, 
vale una sorta di presunzione di legittimità dell’ordine ricevuto, che 
cade solo di fronte ad un ordine manifestamente illegittimo. Non è 
chiaro se nei confronti di quest’ultimo sussista o meno il dovere di 
disobbedienza131. 
Così la rule 916d del MCM: “Costituisce una causa di giustificazione a 
qualsiasi offesa, il fatto che l’accusato abbia agito su ordine del 
superiore, a meno che l’accusato sapesse che l’ordine era illegittimo, 
oppure una persona dotata di ordinaria sensibilità e comprensione (a 
person of ordinary sense and understanding) si fosse accorta 
dell’illegittimità dell’ordine” 132. Il par. 509 lettera a) del Field Manual: 
“Il fatto che la legge di guerra sia stata violata sulla base dell’ordine di 
un superiore, militare o civile, non priva l’atto in questione del suo 
carattere di crimine di guerra, né costituisce una difesa valida nel 
processo all’individuo accusato, a meno che egli non conoscesse, e 
non ci si potesse ragionevolmente aspettare da lui che conoscesse 
l’illegittimità dell’atto ordinato. In ogni caso, laddove l’ordine non può 
costituire una valida difesa contro un’accusa di crimine di guerra, il 
fatto che l’individuo abbia agito su ordine del superiore può essere 
considerato come circostanza attenuante”133.  
                                                          
131
 Cfr. Provolo, op. cit. 
132
 Così la versione del 1951 del MCM, par. 197 B, at 351: “L’atto di un subordinato, 
eseguito in buona fede in obbedienza ai suoi supposti doveri o agli ordini è 
giustificabile. Questa giustificazione non esiste, comunque, quando questi atti sono 
manifestamente al di là dello scopo dell’autorità che li ordina, o l’ordine è tale che 
un uomo dotato di ordinaria sensibilità e comprensione avrebbe riconosciuto la sua 
illegittimità”  
133
 Così la lett. b) del par. 509: “Nel decidere se un ordine del superiore può 
costituire o meno una difesa valida, la corte deve prendere in considerazione il fatto 
che l’obbedienza agli ordini legittimi è dovere di tutti i membri della forze armate; 
che non ci si può aspettare dal militare che, in stato di guerra, egli soppesi 
scrupolosamente il merito dell’ordine ricevuto; che certe regole di guerra 
potrebbero risultare controverse; o che un atto che costituirebbe altrimenti un 
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Regola analoga si ritrova nel Manual for Military Commission (MMC), 
che raccoglie le regole applicabili davanti ai giudici straordinari nati 
dopo gli attacchi dell’11 Settembre134. 
Il criterio adottato, in sostanza, è quello della “manifest illegality”, 
racchiuso nel modello della ”persona dotata di una normale 
comprensione” o da cui ci si potrebbe aspettare “ragionevolmente” la 
comprensione dell’illegittimità dell’atto. 
Nessun valore deve essere attribuito alla diversità di formulazione tra 
l’MCM ed il Field Manual. Difatti il primo ammette la defence in 
principio e la esclude nel caso di manifesta criminosità dell’ordine, il 
secondo invece nega in principio la defence e la giustifica nel solo caso 
di ordini non manifestamente criminosi. Ma, trattandosi di norme che 
fanno parte dello stesso ordinamento giuridico, non possono essere 
ritenute in contrasto, dovendo piuttosto prevalere l’elemento che 
esse hanno in comune: il criterio della manifesta criminosità. 
L’attenzione del giudice si deve concentrare prima nel tentativo di 
capire se l’agente fosse o meno, nei fatti, a conoscenza della 
criminosità dell’ordine. Se questo profilo non viene chiarito, il giudice 
potrà guardare al modello dell’”ordinary man”.  
Le espressioni “palpably illegal”, “obviously illegal”, “reasonably have 
been expected to know”, “ordinary sense and understanding”, sono 
tutte vaghe e bisognose di specificazione. E’ prevalsa 
un’interpretazione di tipo oggettivo dei parametri in parola, anche se 
la lettera b) del par. 509 del Field Manual  potrebbe suggerire 
un’apertura in senso soggettivo. Nel dire che le “leggi di guerra 
potrebbero risultare controverse” o che il subordinato possa essersi 
convinto di agire in rappresaglia, il Manual fa necessariamente 
                                                                                                                                         
crimine di guerra, potrebbe essere fatto in obbedienza ad un ordine ritenuto come 
rappresaglia. […]”.  
134
 Per una disamina più ampia, cfr. Provolo, op. cit. pgg. 201 e ss. 
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riferimento alle capacità di comprensione del singolo soldato. Il 
parametro valutativo, difatti, non può essere lo stesso per un soldato 
che conosca, per qualsiasi ragione, molto bene il diritto bellico e per 
un soldato dotato, al contrario, di un bagaglio culturale ridotto. 
Infine c’è da ricordare che anche il Canada, tra i paesi di Common law, 
ha abbracciato il principio della “Manifest illegality”; ciò che si evince 
dalle parole della Supreme Court nel caso R. vs. Finta135 e di un 
Tribunale Militare nel caso Hoelzer, Weigel e Ossebach136. 
 
1.5.2.1  Il caso Calley 
 
I principi in parola hanno trovato applicazione in uno dei casi 
giurisprudenziali più noti nella storia degli Stati Uniti137. Si tratta del 
processo per i fatti avvenuti il 16 marzo del 1968 nel villaggio 
vietnamita di My Lai: un plotone di soldati americani guidati dal 
luogotenente Calley entrò nel villaggio e massacrò i civili, comprese le 
donne ed i bambini.  
La principale difesa dell’imputato Calley si basò sull’assenza della 
possibilità di operare una scelta morale, dal momento che la condotta 
gli era stata ordinata dal capitano Medina. Calley dichiarò di non 
sapere niente a proposito della Convenzione di Ginevra, ma di sapere 
                                                          
135
 La Corte dice: “La defence dell’obbedienza all’ordine del superiore è richiedibile 
per i militari e i membri delle forze di polizia accusati di crimini di guerra e contro 
l’umanità. Questa defence è sottoposta al test della manifesta criminosità. Cioè, a 
dire che la defence non sarà richiedibile laddove gli ordini in questione fossero 
manifestamente illegittimi. Anche laddove gli ordini siano manifestamente 
illegittimi, l’obbedienza ad ordini superiori sarà richiedibile laddove l’accusato non 
aveva altra scelta morale che seguire l’ordine” (R. vs. Finta, 1994, 1 S.C.R 701). Si 
noti l’impostazione molto personale della Corte Suprema, con la previsione di una 
contro-eccezione alla regola della “manifest illegalità” nel caso di impossibilità di 
“moral choice” per il subordinato. 
136
 Il Judge Advocate stabilisce che l’ordine non dev’essere “ovviamente illegale” per 
poter costituire una defence. 
137
 US vs. Calley, 46 C.M.R. 1131 (1972-73), 48 C.M.R. (1973-74); sul tema v. anche il 
caso Schwarz, simile nella dinamica. Il caso è riportato anche da Cassese, 
International Criminal Law, pg. 233. 
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fin troppo bene che la Corte Marziale lo avrebbe condannato a morte 
in caso di disubbidienza. 
L’attenzione dell’accusa e dei giudici si concentrò nel capire di che 
natura fossero gli ordini del capitano Medina. La mattina prima 
dell’azione egli aveva assicurato al battaglione che i bambini e le 
donne sarebbero stati fuori dal villaggio, che nel villaggio ci sarebbero 
stati solo nemici. Medina sostenne di non aver dato indicazioni sul 
trattamento da riservare alle donne ed ai bambini. L’affermazione fu 
confermata da certi soldati e smentita da altri, che invece 
dichiararono che Medina aveva chiaramente ordinato di uccidere 
chiunque.  
Nella sua testimonianza, Medina sostenne che gli fu chiesto 
esplicitamente cosa fare di donne e bambini. Egli rispose che 
bisognava usare “buon senso”: donne e bambini in linea di massima 
dovevano essere risparmiati, ma se qualcuno di loro avesse 
imbracciato un fucile, allora sarebbe stato lecito rispondere al fuoco. 
Come sostiene un autore138, gli ordini di Medina furono, con ogni 
probabilità, lasciati volutamente nel vago.  
Dalla testimonianza resa dal soldato Maedlo al processo si può intuire 
il clima di tensione che permeava l’intero plotone; ma si evince anche 
la risoluzione con cui Calley mise in atto il massacro. 
Questi aveva avuto varie occasioni, nei giorni precedenti, di sindacare 
l’ordine di Medina e non l’aveva mai fatto. Stando alle testimonianze 
dei soldati, poi, furono molto più chiari gli ordini impartiti da Calley 
rispetto a quelli di Medina: “Li voglio morti”, “devastateli”, sono 
espressioni che, come sottolineato dal prosecutor Daniel, dimostrano 
chiaramente l’intento criminoso dell’agente. 
                                                          
138
 Restivo, Defence of Superior Orders in ICL as Portrayed in three Trials: Eichmann, 
Calley and England, in Cornell Law Library, 2006 pgg. 9 e ss. 
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Alcuni soldati del plotone si rifiutarono di obbedire agli ordini di 
Calley, la quale circostanza dimostra che, se una scelta morale era 
esercitabile da parte di un soldato semplice, a maggior ragione 
risultava esercitabile dal luogotenente Calley, che aveva un certo 
grado d’autorità nella catena di comando. 
Sono interessanti le parole che il giudice pronunciò per istruire la 
giuria, perché confermano quanto letto sopra nei diversi documenti: 
“A meno che non riscontriate oltre ogni ragionevole dubbio che 
l’accusato ha agito sapendo che l’ordine era illegittimo, dovete 
procedere a determinare se, secondo le circostanze, un uomo dotato 
di ordinaria sensibilità e comprensione139 poteva accorgersi che 
l’ordine era illegittimo. Le vostre decisioni su quest’ultimo punto non 
devono concentrarsi sul luogotenente Calley e sul suo modo 
personale di percepire la legalità dell’ordine che gli fu impartito. Il 
modello è quello dell’uomo dotato di ordinaria sensibilità e 
comprensione”140. 
Il primo vaglio fu soggettivo: si guardò al grado militare, all’età, 
all’educazione, all’esperienza dell’accusato. Il secondo, sulla 
manifesta criminosità, fu oggettivo.  
In ultima analisi la Corte sostenne che se anche Calley fosse stata la 
persona più ignorante dell’esercito USA, si doveva presumere che 
sapesse che uccidere civili inermi è un reato. La corte richiamò il 
principio, sancito dalla Corte Suprema, per cui “l’ignoranza della legge 
non scusa”. Ed anche ammettendo che all’inizio Calley avesse creduto 
davvero che tutti gli abitanti del villaggio fossero Viet Cong (dunque 
combattenti nemici), l’evidenza dei fatti avrebbe dovuto far sì che egli 
s’accorgesse dell’errore. Peraltro, l’imputato ammise di conoscere il 
protocollo che imponeva di rispettare i prigionieri. 
                                                          
139
 “Ordinary sense and understanding”, le stesse parole usate dall’ MCM. 
140
 Corte militare d’Appello nel caso Calley. 
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Calley venne condannato, in definitiva, a tre anni di arresti domiciliari 
e fu successivamente perdonato dal presidente Nixon. 
 
1.6 Considerazioni conclusive 
 
Si può agilmente constatare come l’approccio prediletto dalla quasi 
totalità degli Stati appena esaminati sia quello della “manifest 
illegalitiy” o “conditional liability”. Sono moltissimi gli Stati che hanno 
operato una scelta conforme. Tra gli altri: Danimarca141, Olanda142, 
Israele143, Svizzera, Norvegia, Brasile, Finlandia. 
Nello stesso senso si sono mossi i Tribunali di questi Stati, come 
dimostrato dagli esempi dei processi per gli omicidi del muro, del caso 
Priebke e del caso Calley. 
Laddove il dato testuale dei codici ha abbracciato, invece, la teoria del 
respondeat superior, sono stati proprio i tribunali ad affermare il 
principio della manifesta criminosità144. 
L’approccio della manifesta illegalità viene preferito dagli Stati ogni 
volta che si tratti di giudicare crimini commessi dai propri cittadini. La 
tendenza si trasforma in una generale predilezione per l’”absolute 
                                                          
141
 Art. 9 del Danish Military Discipline Act: “Chi, obbedendo all’ordine del superiore, 
ha commesso un atto punibile, non è passibile di punizione a meno che sapesse che 
l’ordine era impartito in mala fede o che ciò fosse immediatamente ovvio”.  
142
 Art. 16 della Dutch Law on Military Discipline: “L’articolo precedente (che 
condanna la disobbedienza ad un ordine vincolante) non si applica se l’azione 
ordinata è illegittima o è stata considerata in buona fede illegittima dal soldato”; v. 
anche l’art. 43 del codice penale olandese. 
143
 L’art. 10 dell’Israeli Military Manual: “Il fatto che le leggi di guerra siano state 
violate per ordine di un superiore, militare o civile, non priva l’atto in questione del 
carattere di crimine di guerra, né costituisce una difesa nel giudizio di un accusato, a 
meno che non fosse oggettivamente chiaro ed evidente che l’ordine era illegale”. 
144
 Così, ad. es., per la Grecia. 
  
69 
 
liability” quando vengano in rilevanza crimini commessi sulla base di 
ordini provenienti da altri sistemi legali145. 
  
                                                          
145
 Per un ampio esame, soprattutto in senso comparatistico, consulta Gaeta, The 
defence of Superior Orders: The Statute of the ICC versus Customary International 
Law, pgg. 174 e ss. 
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Capitolo 2 
La normativa internazionale dalla pace di Versailles 
allo Statuto ICTY 
 
2.1 Il trattato di Versailles 
 
Nel 1918 l’Inghilterra istituì una Commissione d’inchiesta che si 
occupasse dei crimini commessi durante la Prima Guerra Mondiale. La 
Commissione Birkenhead, che prese il nome dal Lord che la 
presiedeva, si occupò della materia degli ordini superiori stabilendo 
che essi non potevano essere utilizzati come difesa ogni volta che gli 
ordini risultassero “ovviamente contrari alle leggi e agli usi di guerra”. 
Le conclusioni della commissione rappresentarono, tuttavia, un punto 
d’approdo soltanto per l’Inghilterra e non trovarono l’accordo delle 
Potenze Alleate che si apprestavano a decidere il trattamento da 
serbare alla Germania sconfitta. 
La Conferenza preliminare di pace di Parigi istituì una nuova 
Commissione d’inchiesta “sulle responsabilità degli autori della guerra 
e il rafforzamento delle pene”, che analizzasse il problema della 
responsabilità individuale degli aggressori146. 
Sulla questione degli ordini superiori la Commissione si espresse così: 
“Starà alla corte decidere se una difesa basata sull’ordine del 
superiore sia sufficiente a sollevare l’accusato dalla responsabilità”. 
Mentre è evidente che l’impostazione della Commissione di 
Birkenhead segue la teoria della “manifest illegality”, l’interpretazione 
dell’asserzione della Commissione di Parigi risulta più ardua. 
                                                          
146
 La commissione era composta da quindici membri, due per ognuna delle cinque 
Grandi Potenze (USA, Gran Bretagna, Francia, Italia e Giappone) e gli altri da Belgio, 
Grecia, Polonia, Serbia e Romania. 
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Si potrebbe sostenere che la Commissione abbia ammesso in punto di 
diritto la defence, demandando alla corte l’accertamento della sua 
sussistenza in concreto. Ma, così interpretata, l’affermazione 
rivelerebbe l’ovvio. Sarebbe bastato attribuire in astratto all’ordine 
efficacia scusante, senza specificare i compiti della corte, che senza 
dubbio consistono nell’appurare in concreto la sussistenza della 
situazione legittimante l’esclusione della responsabilità147. 
In altro senso, l’affermazione potrebbe demandare alla corte il 
problema stesso dell’esistenza o meno, in punto di diritto, della causa 
scusante. 
Infine la Commissione potrebbe aver escluso in linea di principio la 
defence, ma aver ammesso la possibilità che il caso concreto 
presentasse delle particolarità tali da dover essere prese in 
considerazione dalla corte. 
Più convincente la seconda interpretazione, la terza risultando troppo 
contraddittoria. Le eccezioni ad una regola esistono solo quando il 
loro confine è tracciato in maniera chiara dalla regola stessa. In realtà 
la raccomandazione della Commissione, più che stabilire una regola 
certa e descrivere le eccezioni, sembra liberarsi del problema, 
lasciando l’incombenza della decisione alle corti. 
Il Trattato di Pace di Versailles (1919), difatti, non si espresse sul tema 
della responsabilità del subordinato.  
Con l’art. 228 del Trattato la Germania riconosceva alle Potenze 
Alleate la possibilità di giudicare davanti a tribunali militari nazionali 
gli individui accusati di aver violato le leggi di guerra148 e con l’art 230 
il Governo tedesco si impegnava a fornire tutto il materiale 
documentario e probatorio necessario ai fini processuali. 
                                                          
147
 In senso conforme anche Dinstein, op. cit., pgg. 93 e ss. 
148
 “Il Governo Tedesco riconosce il diritto delle Potenze Alleate e delle Potenze 
Associate di portare davanti ai tribunali militari le persone accusate di aver 
commesso atti in violazione delle leggi e dei costumi di guerra”. 
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L’assenza di una disposizione sugli ordini superiori ha diviso la 
dottrina. C’è chi149 ha sostenuto la responsabilità del subordinato a 
prescindere dall’aver adempiuto ad un ordine; chi150, argomentando a 
partire dalle parole della Commissione di Parigi, ha considerato il 
silenzio del Trattato di Versailles come un modo per assecondare la 
raccomandazione della Commissione; chi infine151 ha sostenuto 
l’esclusione in principio della defence, con la possibilità per la corte di 
ammetterla nel caso concreto. 
Si capisce come le interpretazioni del silenzio di Versailles seguano 
pedissequamente i differenti modi d’intendere la raccomandazione 
della Commissione di Parigi.  
Piuttosto che interpretare una disposizione che non c’è, in realtà, ha 
più senso guardare al modo in cui le corti affrontarono in concreto la 
questione dell’ordine superiore.   
 
2.1.1 I processi di Lipsia   
 
L’art. 228 del Trattato di Versailles rimase lettera morta: la Germania 
si rifiutò di estradare i numerosi criminali di guerra che comparivano 
nelle liste preparate dalle Potenze Alleate, giustificandosi col pericolo 
delle ripercussioni che il gesto di resa avrebbe comportato sul nuovo 
governo tedesco. 
Le Potenze Alleate riconobbero le difficoltà che la nazione tedesca 
stava attraversando e concessero che i criminali fossero giudicati 
davanti al Tribunale Imperiale tedesco di Lipsia, il quale applicò di 
regola il diritto tedesco ma si preoccupò di precisare che erano da 
                                                          
149
 Glaser, Introduction à l’ètude du droit International penal, in Dinstein, op. cit., 
pgg. 95 e ss. 
150
 Manner, The Legal Nature and Punishment of Criminal Acts of Violence contrary 
to the Laws of War, in Dinstein, op. cit., pgg. 95 e ss. 
151
 Daniel, Le Problème du Chatiment des Crimes de Guerre, in Dinstein, op. cit., pgg. 
95 e ss. 
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considerare illeciti i fatti che costituissero un crimine in base al diritto 
internazionale generale. 
In tema di ordini superiori venne applicato il par. 47 del Codice Penale 
Militare tedesco del 1872: “Se nell’attuare un ordine attinente al 
servizio, viene violata una legge penale, è responsabile il solo 
superiore. In ogni caso, il subordinato che abbia obbedito deve essere 
punito come complice: 1) se agì oltrepassando il contenuto 
dell’ordine, o 2) se sapeva che l’ordine del superiore avrebbe 
comportato un atto che mirava a realizzare un crimine militare o civile 
o un’offesa”. 
L’imputato Robert Neumann152 fu condannato per maltrattamenti su 
prigionieri di guerra inglesi. In una sola occasione, tuttavia, egli aveva 
agito su ordine del superiore e la Corte di Lipsia lo ritenne 
innocente153. 
Non v’è dubbio che i due casi più rilevanti riguardarono 
l’affondamento delle navi – ospedale Dover Castle e Llandovery 
Castle. Pur essendo stati decisi sulla base del diritto tedesco, i due casi 
rappresentarono dei precedenti importanti ed offrirono spunti per 
risolvere a livello internazionale la questione degli ordini superiori. 
Nel caso Dover Castle154 l’imputato Karl Neumann, al comando di un 
sottomarino tedesco, fu accusato di aver affondato la nave – ospedale 
Dover Castle, in spregio ai dettami della X Convenzione dell’Aja che 
imponeva il rispetto delle navi – ospedale nemiche recanti 
determinati segni distintivi. 
                                                          
152
 Caso Robert Neumann di fronte alla Corte Suprema di Lipsia, in Dinstein, op. cit., 
pgg. 11 e ss. 
153
 “L’accusato non può […] essere considerato responsabile per questi eventi. Egli 
era coperto dall’ordine del suo superiore che era vincolato ad obbedire. Secondo il 
par. 47 del Codice Penale Militare un subordinato può essere responsabile 
penalmente in questa circostanza solo quando sa che gli ordini comportano un atto 
che è un crimine civile o militare. Ma non è il caso in questione”. 
154
  Corte Suprema di Lipsia, 4 giugno 1921; per una versione italiana v. Cassese, 
Diritto Internazionale Bellico, Pisa, 1973, pgg. 528 e ss. 
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Nel maggio del 1917 il sottomarino di Neumann, incrociando nel 
Tirreno, si era imbattuto in due piroscafi inglesi recanti chiaramente i 
segni distintivi descritti dalla Convenzione dell’Aja. Nonostante ciò, il 
Neumann aveva ordinato di colpire con un siluro uno dei due piroscafi 
(il Dover Castle), che però non era colato subito a picco. L’equipaggio 
del Dover Castle venne messo in salvo a bordo di uno dei due 
cacciatorpediniere che scortavano le navi – ospedale. Dopo che tale 
operazione fu ultimata, a distanza di circa un’ora e mezzo dal primo 
lancio, Neumann ordinò il lancio di un secondo siluro, che affondò 
definitivamente il Dover. Nessuno dei feriti a bordo della nave - 
ospedale perse la vita, ma il primo siluro provocò la morte di sei 
membri dell’equipaggio. 
Neumann ammise di aver deliberatamente affondato il Dover Castle, 
ma dichiarò d’averlo fatto per eseguire un ordine dell’Ammiragliato 
tedesco, cui era subordinato. 
Durante i primi anni di guerra l’Ammiragliato tedesco aveva rispettato 
la X Convenzione dell’Aja, astenendosi dal danneggiare le navi – 
ospedale nemiche.  
Con l’incedere della guerra, tuttavia, l’Ammiragliato si era convinto 
che le navi – ospedale venivano utilizzate non solo per soccorrere i 
feriti ma anche a fini militari. 
Con due memorandum precedenti ai fatti di causa l’Ammiragliato 
aveva dichiarato la sua intenzione di non ripudiare completamente la 
Convenzione, ma di sottoporre a restrizioni la navigazione delle navi – 
ospedale nemiche155. Tutte le navi non segnalate sarebbero state 
considerate come navi da guerra ed immediatamente attaccate. 
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 Per poter solcare il Mediterraneo, esse dovevano essere segnalate almeno sei 
settimane prima e dovevano tenere una certa rotta nel lasciare la Grecia. 
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L’ordine contenuto nel secondo memorandum156 era stato notificato 
a Neumann prima della partenza e nessuna nave – ospedale era stata 
segnalata. 
Nell’esaminare il problema dell’ordine, la Corte ne ammise la 
rilevanza scusante ai sensi del par. 47 del Codice Penale Militare 
tedesco.  
Le uniche eccezioni che la legge poneva alla generale esclusione della 
colpevolezza dell’esecutore dell’ordine nel caso di specie non vennero 
ravvisate: il Neumann non andò oltre l’ordine dell’Ammiragliato, non 
agì cioè con violenza gratuita, dando anche il tempo ai malati di 
trovare riparo sul cacciatorpediniere. 
Quanto alla seconda, e più delicata, eccezione prevista dal par. 47, la 
Corte Suprema rammentò che il Neumann era a conoscenza 
dell’ordine dell’Ammiragliato, che lo considerava un atto di 
rappresaglia non contrario al diritto internazionale ed in quanto tale 
perfettamente legittimo157. 
Si noti l’estrema vicinanza, nel caso di un ordine impartito 
dall’Ammiragliato, tra la dottrina del respondeat superior e quella 
dell’”act of State”, la seconda, probabilmente, ancora più calzante 
della prima nella situazione di specie, venendo in rilievo una politica di 
rappresaglia messa in atto da uno Stato. 
I fatti di causa nel caso Llandovery Castle158 possono essere così 
riassunti: nel giugno del 1918 la nave – ospedale Llandovery Castle 
                                                          
156
 “A datare dall’8 aprile, alle navi – ospedale in generale non deve essere più 
consentito l’accesso nell’area del Mediterraneo sottoposta a blocco, ivi inclusa la 
rotta per la Grecia. Solo talune speciali navi – ospedale, che siano state notificate 
nominativamente con almeno sei settimane di anticipo, possono usare il corridoio 
che conduce al porto di Kalamata”. 
157
 Inoltre Neumann consegnò ad un capitano inglese, che si trovava a bordo del 
sottomarino come prigioniero e aveva assistito all’affondamento del Dover Castle, 
un certificato col suo nome, cognome e rango. Non l’avrebbe fatto, secondo il 
ragionamento della Corte, se avesse ritenuto di aver adempiuto ad ordini illegittimi. 
158
 Corte Suprema di Lipsia, 16 luglio 1921; Cassese, op. cit., pgg. 532 e ss. 
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venne affondata nell’Oceano Atlantico da un sottomarino tedesco, al 
cui comando c’era il tenente Patzig. 
Patzig aveva riconosciuto i segni distintivi descritti dalla X 
Convenzione dell’Aja ed aveva tuttavia impartito l’ordine di silurare il 
vapore, nella convinzione che esso, oltre ai malati, trasportasse 
clandestinamente anche soldati e munizioni inglesi.  
Al primo siluro il Llandovery Castle colò a picco. Molti membri 
dell’equipaggio morirono, altri si misero in salvo su tre scialuppe di 
salvataggio. Certi furono costretti a salire a bordo del sottomarino e, 
sottoposti a interrogatorio, negarono categoricamente la presenza di 
soldati o munizioni a bordo del vapore. 
Patzig diede allora l’ordine di silurare anche le scialuppe di salvataggio 
e ne furono affondate due. 
Il tenente chiese all’equipaggio di non rivelare a nessuno i fatti 
appena verificatisi. 
Solo due dei quattro membri dell’equipaggio, Dithmar e Boldt 
(rispettivamente primo e secondo ufficiale di guardia), furono portati 
davanti alla Corte Suprema di Lipsia. Patzig si rese irreperibile.  
La Corte rammentò come il cannoneggiamento della scialuppe di 
salvataggio costituisse una violazione di una norma di diritto 
internazionale “semplice e universalmente riconosciuta”. Non si 
trattava di una norma ambigua e dunque era impossibile che Patzig e i 
due imputati non si fossero resi conto dell’illegittimità dell’azione. 
Per quanto riguarda Dithmar e Boldt, la Corte riconobbe che i due 
imputati eseguirono l’ordine del Patzig e per questo risultavano 
condannabili solo come complici.  
L’esenzione da responsabilità descritta dal par. 47 del Codice Penale 
Militare tedesco non era applicabile al caso di specie per via 
dell’integrazione di una delle eccezioni previste dallo stesso par. 47. 
Difatti, ai sensi del comma 2 del par. 47, il subordinato è punibile se è 
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a conoscenza del fatto che l’ordine del superiore costituisce una 
violazione della legge militare o civile. Secondo la Corte il comma 2 
trovava applicazione nel caso di specie poiché, se è vero che di solito i 
subordinati possono fare affidamento sulla legittimità dell’ordine 
impartito, “non si può ritenere che esista tale affidamento, quando 
appare universalmente – e risulta a tutti, compresi i presenti imputati 
– che l’ordine superiore è senza alcuna ombra di dubbio contrario alla 
legge”.  
In quanto ufficiali di marina, i due imputati non potevano che essere 
perfettamente a conoscenza della criminosità dell’atto ordinato da 
Patzig159. 
La Corte, dichiaratasi consapevole della difficoltà di sottrarsi alla 
cogenza di un ordine proveniente dal proprio superiore, ammise che 
questo profilo potesse rilevare come circostanza attenuante. 
Dithmar e Boldt furono condannati entrambi a quattro anni di 
carcere. 
Parte della dottrina160 ha pensato di riconoscere nella decisione sul 
caso Llandovery Castle un’applicazione della teoria della “manifest 
illegality”.  
Bisogna tenere presente, tuttavia, che la Corte Suprema applicava il 
par. 47 del Codice Penale Militare tedesco. In quella sede non veniva 
recepito il criterio della “manifet illegality”, bensì quello della 
conoscenza personale. In altre parole, ai sensi del comma 2, il 
subordinato risultava colpevole solo se nei fatti si fosse dimostrato 
che egli era a conoscenza dell’illegittimità dell’ordine, senza alcun 
                                                          
159
 La Corte rigettò anche la scusante dello stato di necessità. I due imputati 
sostennero che Patzig li avesse minacciati arma alla mano. Ma la Corte fece notare 
che se i due si fossero rifiutati di obbedire, Patzig avrebbe dovuto desistere dal 
progetto criminoso, perché gli sarebbe stato impossibile occultare il siluramento del 
Landovery Castle. 
160
 Tra gli altri Gaeta, op. cit., pgg. 174 e ss. 
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riferimento alla manifesta criminosità o alla sensibilità del soldato 
medio.  
Il comma 2 aveva trovato un’applicazione precisa nel caso Dover 
Castle: senza alcun riferimento alla manifesta criminosità, la Corte in 
quella sede aveva affermato che il Neumann non poteva che 
considerare legittimo l’ordine dell’ammiragliato. 
Nel caso Llandovery Castle la Corte avrebbe sostituito al criterio del 
comma 2 del par. 47 un criterio personale, quello della “manifest 
illegality”. Ma, come nota correttamente una parte della dottrina161, 
la Corte non rinunciò ad indagare in concreto la conoscenza di 
Dithmar e Boldt. Piuttosto, data la difficoltà nel dimostrare nei fatti la 
consapevolezza da parte degli imputati dell’illegittimità dell’ordine, la 
Corte si servì di una sorta di “test ausiliario della manifesta 
criminosità”: in altre parole una presunzione che operava nel senso di 
considerare gli imputati consapevoli di un’illegittimità che sarebbe 
apparsa a chiunque altro evidente ictu oculi. 
L’operazione di sostituire il criterio della conoscenza personale, 
segnato dal par. 47, con il criterio della manifesta illegittimità non fu 
posta in essere dalla Corte nel caso Llandovery Castle. Forse una 
simile sostituzione si verificò, ed è discutibile che si sia trattato di 
un’operazione volontaria dei giudici, nell’ambito di un altro dei 
processi di Lipsia162. 
I fatti descritti in Dover Castle, infine, costituiscono un’interessante 
applicazione del caso di scuola dell’esecuzione di un ordine 
presentato dal superiore come atto di rappresaglia.  
                                                          
161
 Dinstein, op. cit., pgg. 14 e ss. 
162
 Caso Stenger e Crusius: il maggiore Crusius venne condannato nonostante 
reclamasse di non avere personale conoscenza dell’illegittimità dell’ordine ricevuto. 
I giudici sostennero che uccidere i feriti era un atto in nessun modo giustificabile. 
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Alcuni autori163 hanno sostenuto l’automatica innocenza del 
subordinato esecutore di un tale ordine. 
Ma c’è da specificare che il capitano Neumann non venne assolto per 
il solo fatto che l’ordine era stato giustificato come atto di 
rappresaglia da parte dell’Ammiragliato. Piuttosto l’innocenza dipese 
dal fatto che Neumann ritenne in buona fede di compiere un atto 
legittimo di rappresaglia e l’ordine rafforzò di certo quella 
convinzione.  
Il caso si inscrive, allora, nel tema più ampio dell’ammissibilità 
dell’errore di fatto come causa scusante per il diritto internazionale.  
La rappresaglia è vietata nella maggior parte dei casi. Se un 
subordinato ritiene legittimo un atto che nemmeno in astratto può 
essere considerato di legittima rappresaglia, egli incorre in un errore 
di diritto, scusabile o meno. 
Ma nei pochi casi in cui la legge ammette una misura di rappresaglia, 
se il subordinato per errore ritiene sussistenti, nel caso concreto, i 
requisiti che la legge stessa prevede per attuare una rappresaglia, 
allora egli incorre in un errore di fatto. E l’ordine del superiore, come 
detto, può rafforzare l’erronea convinzione dell’agente di agire 
legittimamente.  
Si noti che questo può essere uno dei casi in cui è rilevante l’errore di 
fatto sulla legittimità dell’ordine ai sensi dell’art. 51 comma 3 del c.p. 
italiano. 
Non è l’ordine giustificato come rappresaglia a costituire in sé ed 
oggettivamente una causa scusante. L’ordine può solo essere una 
circostanza fattuale che rafforza l’errore.   
Si può concludere che dai processi di Lipsia emerge il principio della 
generale irresponsabilità del subordinato che adempie ad un ordine. 
                                                          
163
 Lauterpacht, op. cit., in Dinstein, op. cit., pgg. 83 e ss. 
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La responsabilità risorge nel caso di conoscenza personale, da parte 
dell’agente, dell’illegittimità dell’ordine. La manifesta illegalità 
dell’ordine può essere utilizzata come test ausiliario per accertare la 
conoscenza personale dell’agente. 
 
2.2 La Conferenza di Washington (1922) 
 
Nel febbraio del 1922 cinque potenze, Stati Uniti, Gran Breagna, 
Francia, Italia e Giappone, firmarono il Trattato sull’uso di sottomarini 
e gas asfissianti in guerra, nell’ambito della Conferenza di Washington 
sulla limitazione degli armamenti.  
Su proposta del rappresentante americano Root, fu inserito nel 
trattato l’articolo 3, in base a cui chiunque si fosse macchiato dei reati 
presi in considerazione dal Trattato164 sarebbe stato ritenuto 
responsabile a prescindere dall’aver agito in adempimento di un 
ordine superiore165.  
Il Trattato non è mai entrato in vigore perché la Francia non lo 
ratificò. Dopo nuove negoziazioni, le stesse potenze firmarono e 
ratificarono il Trattato di Londra per la limitazione e la riduzione 
dell’armamento navale, ma in esso non c’era traccia di una 
disposizione corrispondente all’art. 3 del Trattato di Washington. 
Uno dei motivi principali del rifiuto di ratifica da parte della Francia fu 
proprio l’art 3: la Francia non ammetteva che i comandanti dei 
sottomarini fossero considerati responsabili per atti ordinati dai loro 
superiori. Un autore tuttavia sostiene che i motivi del rifiuto furono 
completamente altri rispetto all’art. 3166. 
                                                          
164
 Attacchi, sequestri e distruzioni di navi mercantili. 
165
 “Qualsiasi individuo in servizio di una delle Potenze dovesse violare una di queste 
regole, che agisca o meno su ordine di un superiore, […] è passibile di giudizio […]”.  
166
 Glueck, War Criminals, in Dinstein, pgg. 97 e ss. 
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Il fatto che quattro delle principali potenze mondiali, nel 1922, 
ripudiassero chiaramente la dottrina del respondeat superior è 
indicativo. Non è chiaro se con le disposizioni del Trattato, e con l’art. 
3 in particolare, le potenze avessero voluto stabilire delle regole 
personali oppure dichiarare il diritto internazionale esistente167. 
Nonostante il Trattato non sia mai entrato in vigore, si può 
considerare il primo reale tentativo di introdurre in uno strumento 
internazionale una disposizione sull’ordine del superiore. A 
prescindere che l’art. 3 fosse o meno dichiarativo del diritto 
internazionale esistente, un dato importante è che nel 1922 quattro 
potenze mondiali rifiutavano con fermezza l’automatica rilevanza 
dell’ordine come causa d’esclusione della responsabilità168.   
 
2.3 Le discussioni in seno alla Commissione delle Nazioni 
Unite (1942-1945) 
 
Se dopo la prima guerra mondiale il problema dell’obbedienza 
all’ordine era stato trattato con timidezza dalla comunità 
internazionale, la discussione sul tema si accese già prima della fine 
della Seconda Guerra Mondiale. 
Le Potenze Alleate si trovarono a fronteggiare un aggressore che si 
era macchiato di gravi crimini di guerra e contro l’umanità, ed era 
                                                          
167
 All’art. 1 il Trattato indicava le regole che le Potenze firmatarie consideravano 
appartenenti al diritto internazionale generale e l’art. 3 non compare. 
168
 L’affermazione potrebbe essere messa in discussione dal fatto che le stesse 
cinque potenze, nel 1922, istituirono una Commissione di giuristi che, tra le altre 
cose, si occupasse anche dell’uso della radio in tempo di guerra. La Commissione 
stilò una serie di regole che non entrò mai in vigore. All’art. 12 si poteva leggere: 
“Gli operatori radio non incorrono in responsabilità personale per il solo fatto di 
aver adempiuto gli ordini ricevuti durante l’esercizio dei loro doveri di operatori”. La 
regola è dettata per i soli operatori radio. Il motivo della scelta non è chiaro, ma si 
può sostenere che per questa particolare categoria le potenze abbiano voluto 
prevedere un’eccezione alla regola generale dell’irrilevanza dell’ordine ai fini 
dell’accertamento della responsabilità. Quest’interpretazione è in accordo con il 
rifiuto della teoria del respondeat superior.  
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pronto a difendersi dietro la subdola barricata dell’ubbidienza 
all’ordine. 
Nel 1942 Lauterpacht  sottopose un memorandum alla “Commissione 
Internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo del diritto penale”, in 
cui sosteneva che la defence dell’ordine del superiore era reclamabile 
solo nell’ambito di altre defences, come lo stato di necessità o l’errore 
di diritto, col limite degli ordini manifestamente illegittimi, i quali 
impedivano di richiedere anche una defence basata sullo stato di 
necessità o sull’errore169. 
L’impostazione è acerba: difatti ancora si tende a prospettare l’ordine 
come scusante autonoma, piuttosto che considerarlo un mero 
elemento fattuale nell’ambito delle altre due figure. Nemmeno si 
capisce come l’illegittimità manifesta possa influenzare una situazione 
di costrizione o di stato di necessità. L’azione necessitata è tale a 
prescindere dal fatto che la situazione necessitante si ammanti della 
tunica della legittimità: una pistola puntata alla testa costituisce una 
situazione necessitante a prescindere dal fatto che sia legittimo 
l’ordine impartito dal superiore con la pistola. 
Nonostante ciò, la ricostruzione di Lauterpacht muove un primo 
fondamentale passo in avanti nel voler considerare l’ordine come 
elemento per accertare la mens rea.  
Nel 1943 l’Assemblea Internazionale di Londra170 emanò una 
risoluzione secondo cui l’ordine del superiore non poteva essere 
considerato una defence per se, ma stava alle corti decidere se 
l’agente fosse stato costretto ad eseguire l’ordine e considerare 
questa figura come scusante o circostanza attenuante. Ciò che non 
                                                          
169
 Lauterpacht in Dinstein, op. cit., pgg. 104 e ss. 
170
 Formata nel 1941 sotto l’egida della Lega delle Nazioni Unite. 
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poteva mai accadere qualora l’ordine fosse stato “manifestamente 
atroce”171. 
Questa volta l’ordine viene agganciato solamente allo stato di 
necessità, attraverso il riferimento alla costrizione. Nessun richiamo 
all’errore. Di nuovo risulta poco chiaro il collegamento tra la 
manifesta atrocità ed il profilo della costrizione, ma si può dire che la 
raccomandazione si muova nella stessa direzione dell’asserzione di 
Lauterpacht. 
Nell’ottobre del 1943 fu istituita la Commissione delle Nazioni Unite 
sui crimini di guerra. Ne facevano parte diciassette stati.  
Due sottocommissioni si occuparono della materia degli ordini 
superiori. La prima (Commissione sul Rafforzamento) aveva il compito 
di formulare una disposizione generale da inserire in un “progetto di 
Convenzione sul processo e la punizione dei criminali di guerra”, in 
vista della creazione di una Corte delle Nazioni Unite che avrebbe 
giudicato i responsabili. 
Il delegato americano della Commissione sul Rafforzamento, 
probabilmente influenzato dall’approccio  della sua nazione alla 
problematica dell’ordine, stilò una bozza in base a cui l’ordine del 
superiore non avrebbe mai potuto costituire una difesa per il 
subordinato, se tale ordine fosse stato tanto “manifestamente 
contrario alla legge” che “una persona dotata di normale sensibilità e 
comprensione” se ne sarebbe accorta172. 
                                                          
171
  “a) Un ordine impartito da un superiore ad un subordinato di commettere un 
atto in violazione del diritto internazionale non è una difesa in sé, ma la corte può 
considerare se l’accusato era costretto ad agire come ordinato, e assolverlo o 
mitigare la pena di conseguenza; b) Tali circostanze discolpanti o attenuanti non 
possono essere prese in considerazione quando l’atto era così ovviamente odioso 
che nessuno avrebbe potuto commetterlo senza  scuotimenti della coscienza di un 
essere umano medio”. 
172
 Si noti che le parole “persona dotata di normale sensibilità e comprensione” 
sono le stesse che si ritrovano nelle fonti americane esaminate. 
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E’ evidente che si tratta di una dipartita dall’approccio di Lauterpacht 
e dell’Assemblea Internazionale di Londra: la proposta americana 
ammette la rilevanza autonoma dell’ordine, laddove questo non 
risulti manifestamente criminoso. 
La seconda commissione (Legal Committee), si occupò del problema 
con un taglio comparatistico: guardò alle legislazioni delle principali 
nazioni in seno alle NU, così da fornire alle Corti nazionali un principio 
generalmente riconosciuto mediante cui risolvere il problema 
dell’ordine.  
La soluzione cui giunse il Legal Committee fu simile a quella proposta 
dal rappresentante americano173. 
Entrambe richiedevano di tenere conto, ai fini dell’accertamento della 
manifesta illegalità, della posizione e del rango ricoperti dall’agente 
nella catena di comando, così da mitigare in senso soggettivo 
l’indagine. 
La raccomandazione del Legal Committee fu contestata dal 
rappresentante ceco, che propugnò una ricostruzione in base a cui 
l’ordine non costituiva una defence per se, ma una corte avrebbe 
potuto prenderlo in considerazione ai fini dell’accertamento della 
sussistenza dello stato di necessità. Quest’ultimo non sarebbe mai 
stato richiedibile dal sottoposto che avesse adempiuto ad un ordine 
“di natura ripugnante”. La ricostruzione si accoda a quelle di 
Lauterpacht e della Commissione di Londra ed è apprezzabile e 
criticabile per gli stessi motivi. 
Prima ancora che la Commissione delle Nazioni Unite sui crimini di 
guerra decidesse di propendere per la ricostruzione del 
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 “La difesa dell’ordine superiore non deve costituire una giustificazione per la 
commissione di un’offesa contro le leggi e i costumi di guerra, se l’ordine era così 
manifestamente contrario a quelle leggi e costumi che, prendendo in 
considerazione il suo rango o la sua posizione e le circostanze della commissione 
dell’offesa, un individuo di normale comprensione avrebbe dovuto sapere che un 
tale ordine era illegale”. 
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rappresentante americano o di quello ceco, la Commissione per il 
Rafforzamento elaborò una proposta definitiva secondo cui sarebbe 
stato meglio non inserire alcuna disposizione specifica sugli ordini, 
lasciando alla singola corte l’incombenza di decidere, in punto di 
diritto e caso per caso, la rilevanza dell’ordine per la responsabilità del 
subordinato. 
La Commissione delle Nazioni Unite si lasciò convincere da 
quest’ultima proposta e nel marzo del ‘45 emanò una 
raccomandazione definitiva in questo senso. La Commissione si 
premurò di specificare, tuttavia, che all’unanimità i rappresentanti 
non ritenevano il mero fatto dell’obbedienza all’ordine di un 
superiore capace di scusare l’azione del subordinato. 
E’ evidente che le diverse visioni erano ancora lontane l’una dall’altra. 
Si passava dal prospettare l’irrilevanza dell’ordine come scusante 
autonoma all’abbracciare la teoria della manifesta criminosità, senza 
che il dialogo tentasse di arrivare ad un reale compromesso. La 
soluzione che prevalse in seno alla Commissione, difatti, andò nel 
senso di liberarsi del problema piuttosto che formulare una 
disposizione di compromesso. 
 
2.4 Lo  Statuto del Tribunale Militare Internazionale di 
Norimberga 
 
La prima vera disposizione di compromesso tra le proposte delle 
diverse potenze fu l’art. 8 della Carta del Tribunale Militare 
Internazionale (IMT), o Statuto di Norimberga.  
Il problema dell’ordine del superiore fu terreno di scontro tra diversi 
modi di concepire l’ordinamento militare e probabilmente tra diverse 
ideologie politiche.  
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Non è un caso che la principale discussione in seno alla Conferenza di 
Londra esplose tra il rappresentante americano e quello sovietico. 
La proposta iniziale degli Stati Uniti, risalente all’aprile del ‘45, andava 
nel senso di negare l’ordine come “difesa assoluta”, ma di permettere 
alla corte di prenderlo in considerazione “in difesa” dell’accusato o 
come circostanza attenuante, se “la giustizia l’avesse richiesto”174. 
Sarebbe stato contraddittorio negare in principio la defence e poi 
ammettere che questa venisse riconosciuta nel caso concreto dalla 
corte, per cui si deve ritenere che la proposta americana intendesse 
suggerire che l’ordine potesse giocare un ruolo nell’ambito di altre 
defences, in linea con l’ipotesi di Lauterpacht. 
Nel giugno del ‘45 il Capo di Consiglio americano per il processo ai 
principali criminali di guerra dell’Asse, Jackson, consegnò un rapporto 
al Presidente degli Stati Uniti, in cui si parlava anche della questione 
dell’ordine: l’esempio portato da Jackson riguardava un soldato in un 
plotone d’esecuzione. Non si poteva ritenere responsabile il soldato 
che, ricoprendo un rango basso nella catena di comando, non avesse 
discrezionalità nell’esecuzione dell’ordine175. 
Il significato di questo passaggio del “Jackson Report”, tuttavia, è 
sibillino. Non si capisce se Jackson avesse in mente una causa di 
giustificazione a disposizione dei soli soldati semplici e, in questo caso, 
quali fossero le basi dell’efficacia scusante dell’ordine. Se 
l’impossibilità di scegliere è intesa in senso oggettivo, dato il rango 
basso dell’agente, si tratta di una reminiscenza della teoria del 
                                                          
174
 “Il fatto che un imputato abbia agito per ordine di un superiore o di un governo 
non costituisce una difesa assoluta ma può essere considerato in difesa o 
attenuazione della pena se il tribunale di fronte a cui le accuse vengono giudicate 
decide che la giustizia lo richiede”. 
175
 “C’è senza dubbio una sfera in cui la difesa degli ordini superiori prevale. Se […] 
un soldato è messo in un plotone d’esecuzione, non dev’essere ritenuto 
responsabile per la validità della sentenza che esegue. Ma il caso potrebbe essere 
molto diverso per via del rango o della latitudine degli ordini […]. Si dovrebbe 
consentire ad un accusato di dimostrare i fatti riguardanti l’ordine del superiore”. 
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respondeat superior, applicata ai soli soldati semplici; se l’impossibilità 
è intesa in senso soggettivo, il riferimento andrebbe alla costrizione 
ed allo stato di necessità scusante. Ma Jackson non fa menzione di 
simili figure.  
Sta di fatto che dopo la comparsa del “Jackson Report”, la proposta 
statunitense mutò, anche se di poco. Venne sostituita l’espressione 
“difesa assoluta” con  “difesa per se”. L’ordine del superiore, ora, non 
doveva “costituire una difesa per se”. Il rappresentante americano, in 
sostanza, volle rendere ancora più chiaro il fatto che l’ordine del 
superiore non poteva costituire una scusante autonoma. Veniva 
sempre fatto salvo il caso che la corte decidesse di prenderlo in 
considerazione “in difesa” o “in attenuazione” della pena. La teoria 
abbracciata si avvicina molto a quella della “mens rea”, ma manca il 
riferimento esplicito al ruolo che l’ordine può giocare nell’ambito 
dello stato di necessità e dell’errore. 
Non si può dire con certezza se il Report di Jackson abbia avuto 
influenza su questa presa di posizione ancora più netta. E’ possibile 
che i rappresentanti americani, preso atto della visione di Jackson, 
abbiano voluto distaccarsi da essa in maniera più chiara possibile. 
La proposta del rappresentante russo Nikitchenko fu estrema: l’ordine 
del superiore non poteva essere preso in considerazione in nessun 
caso, né come difesa per sé, né come fattore influente su altre cause 
di giustificazione o sulla mens rea, né come circostanza attenuante. Si 
tratta della dottrina della “absolute liability”, abbracciata nelle sue 
pieghe più intransigenti176. 
                                                          
176
 “Il fatto che un accusato abbia agito su ordine del superiore o del governo non 
verrà considerato come causa di giustificazione” 
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La Conferenza di Londra177 ebbe inizio ufficialmente il 26 Giugno. Nel 
tentativo di venire incontro alla posizione sovietica, la proposta 
americana venne mutata nel senso che la Corte avrebbe potuto 
riconoscere solo l’efficacia attenuante dell’ordine, ferma restando la 
negazione di una defence per se. 
La Russia rimase ferma sulla dottrina dell’”absolute liability” ma 
ammise che, nel caso in cui il subordinato fosse vincolato ad 
un’obbedienza “cieca”, l’ordine potesse costituire una circostanza 
attenuante. 
L’accordo fu firmato da USA, Russia, Gran Bretagna e Francia l’8 
agosto del ‘45 a Londra e trovò successivamente l’adesione  di 
diciannove altri Stati. 
L’art. 8 della Carta del Tribunale Militare Internazionale in definitiva 
afferma: “ Il fatto che l’imputato abbia agito su ordine del Governo o 
di un superiore non lo libera dalla responsabilità, ma può essere preso 
in considerazione come circostanza attenuante se il Tribunale decide 
che la giustizia lo richiede”. 
In ultima analisi gli americani lasciarono ai russi la parte più 
importante del campo di battaglia: veniva interdetta qualsiasi 
possibilità che l’ordine giocasse un ruolo nell’ambito di altre defences. 
In cambio gli americani vennero accontentati sulla questione, di minor 
rilevanza, dell’efficacia attenuante dell’ordine. 
 Alcuni autori178 sostengono che, in realtà, lo Statuto IMT abbracciò la 
dottrina dell’”absolute liability”, ma non ripudiò categoricamente 
quella della manifesta criminosità. Difatti gli estensori dello Statuto, 
ben consapevoli della natura efferata e delle dimensioni così vaste dei 
                                                          
177
 Vi parteciparono USA, Russia, UK e Francia; era una conferenza mirata ad 
organizzare i processi ai criminali dell’Asse. 
178
 Per tutti Gaeta, op. cit., pgg. 183 e ss. 
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crimini di cui si sarebbe occupato il Tribunale, avrebbero data per 
ovvia la manifesta criminosità degli ordini del Führer. 
Nonostante una parte importante della dottrina non sia d’accordo179, 
da un certo punto di vista l’ipotesi coglie nel segno. Non si può 
sostenere che gli ordini aventi per oggetto i reati tipizzati dallo Statuto 
fossero tutti manifestamente criminosi ex ante. Difatti tra i crimini 
puniti dallo Statuto di Norimberga c’era anche la violazione delle leggi 
e degli usi di guerra. Le norme afferenti a questo campo non sono 
sempre chiare e soprattutto è possibile che un soldato semplice non 
conosca la normativa di dettaglio. Per cui un ordine che, se eseguito, 
avesse comportato la violazione di un uso di guerra, non si sarebbe 
atteggiato per forza come manifestamente criminoso. 
Quello che si può dire è che a Norimberga non vennero processati i 
soldati semplici, ma i “principali criminali di guerra”, vale a dire i più 
alti ranghi della gerarchia nazista. In costoro si poteva ben presumere 
la personale conoscenza del disegno criminoso che legava insieme 
tutti gli ordini di Hitler. 
In altre parole la manifesta criminosità non poteva considerarsi una 
caratteristica oggettiva intrinseca di tutti gli ordini, ma poteva essere 
presunta in quanto era scontato che gli imputati ne avessero 
coscienza. 
Lo stesso discorso non vale, ad esempio, per gli imputati di fronte 
all’ICTY. In quella sede alla sbarra si trovarono anche soldati di rango 
basso, per i quali sarebbe stato ingiusto presumere la personale 
conoscenza dell’illegittimità di un ordine in violazione, ad esempio, di 
un uso di guerra.    
                                                          
179
 Per tutti cfr. Dinstein, op. cit., pgg. 115 e ss.; secondo l’autore dai lavori 
preparatori non emergerebbe una volontà da parte degli estensori dello statuto di 
dare per scontata la manifesta criminosità degli ordini. 
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Questo tipo di discorso, peraltro, sarà decisivo ai fini della 
ricostruzione di una consuetudine internazionale in materia di ordini 
(v. infra). 
Dimostrazione ulteriore che la categoria della “manifesta criminosità” 
non venne abbandonata a Norimberga fu il concreto svolgersi di 
alcuni processi, che videro il tentativo, sia da parte dei giudici che di 
alcune pubbliche accuse, di mitigare la durezza dell’art. 8.   
 
2.4.1 Il processo di Norimberga 
 
Sulla base del Patto di Londra “per il processo e la punizione dei 
maggiori criminali di guerra dell’Asse Europeo”, tra il ‘45 e il ‘46 ebbe 
luogo il processo di Norimberga di fronte al primo Tribunale Militare 
Internazionale della storia. 
Riprendendo immediatamente il discorso sull’art. 8 e la sua 
interpretazione, si deve notare come tre dei quattro rappresentanti 
dell’accusa a Norimberga intesero l’art. 8 come espressione del 
principio della manifesta illegalità. 
Il solo prosecutor Jackson si mantenne fedele al suo Report e pose 
nuovamente l’esempio del soldato nel plotone d’esecuzione, cui non 
sarebbe permesso di indagare sulla legittimità dell’atto che gli viene 
ordinato. Jackson predicò l’uso del “buon senso” nel giudicare chi ha 
adempiuto ad un ordine e, come nel Report, lasciò le sue affermazioni 
nel vago. 
Shawcross, l’accusa britannica180, Menthon, l’accusa francese181 e 
Rudenko, l’accusa russa182, usarono soltanto espressioni diverse per 
                                                          
180
 “Non c’è regola di diritto internazionale che fornisce immunità per coloro che 
obbediscono ad ordini che […] sono manifestamente contrari alla legge di natura da 
cui è nato il diritto internazionale” (discorso di chiusura di Shawcross). 
181
 “I piloti non possono validamente reclamare che in quanto soldati hanno 
obbedito ad un ordine. Nessuna legge di guerra prevede che un soldato rimanga 
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affermare lo stesso principio: nessuno degli imputati che avesse 
adempiuto un ordine evidentemente criminoso poteva essere 
sollevato per ciò solo dalla responsabilità. 
E’ chiaro che si tratta di una dipartita rispetto alla lettera dell’art. 8. 
Una voce eminente della dottrina183 tiene a sottolineare che questa fu 
solo l’interpretazione dell’accusa e che sia improprio attribuire alla 
volontà dell’estensore dello Statuto ciò che in realtà fu solo frutto 
dell’approccio dell’accusa al problema. 
E’ innegabile che, letto a prescindere dallo sviluppo processuale, l’art. 
8 sia l’incarnazione più pura della dottrina dell’”absolute liability”. Ma 
forse l’errore sta proprio nel voler leggere un articolo, destinato a 
trovare applicazione solo e soltanto di fronte ad una Corte e ad una 
vicenda processuale specifica, in maniera staccata dall’interpretazione 
che ne diedero i protagonisti di quella vicenda.  
Allora si può supporre che le parole dei vari rappresentanti dell’accusa 
abbiano completato, in qualche modo, il dato letterale dell’art. 8. A 
dire che il criterio da applicare doveva essere quello dell’”absolute 
liability”, racchiuso nell’art. 8, ma che sua giustificazione logica era la 
manifesta criminosità degli ordini. A dimostrazione di ciò sta anche il 
fatto che proprio l’esponente russo abbia avallato la teoria della 
manifesta illegittimità, quando la Russia era stata in prima fila per la 
lotta ad introdurre un articolo 8 così intransigente. 
Si può pensare che nell’intenzione degli autori dello Statuto la 
scusante dell’ordine andasse esclusa categoricamente proprio perché 
i giudici avrebbero avuto a che fare con i maggiori criminali nazisti e la 
                                                                                                                                         
impunito per un crimine odioso facendo riferimento agli ordini dei suoi superiori, se 
quegli ordini sono sorprendentemente contrari a tutte le etiche umane, a tutte le 
consuetudini internazionali sulla condotta bellica” (discorso d’apertura di Menthon). 
Si notino i riferimenti alla “legge di natura” ed alle “etiche umane”. 
182
 “Gli autori della Carta hanno elaborato una speciale previsione agli effetti della 
quale l’esecuzione di un ordine ovviamente criminoso non esonera nessuno dalla 
responsabilità penale” (discorso di chiusura di Rudenko) 
183
 Dinstein, op. cit., pgg. 125 e ss. 
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manifesta criminosità degli ordini si sarebbe dovuta presumere per 
tutto il processo. 
Da notare che tutte le espressioni viste sopra furono utilizzate dalle 
pubbliche accuse nei  discorsi d’apertura o di chiusura al processo. 
Ben possono atteggiarsi, dunque, come una generale esplicazione del 
principio contenuto nell’art. 8.   
Venendo ora alle principali difese approntate dagli imputati, uno degli 
approcci tentati fu proprio quello di partire dal presupposto che l’art. 
8 si riferisse ai soli ordini manifestamente criminosi.  
La difesa di Kaltenbrunner184, il signor Kauffmann, sostenne che era 
vero che il suo cliente aveva adempiuto ad ordini manifestamente 
illegittimi, ma l’aveva fatto sotto minaccia di morte, dal momento che 
sotto il regime chi disobbediva era destinato alla pena capitale. 
L’obbedienza non avrebbe costituito una scusante piena, ma una 
circostanza attenuante. 
Così Kauffmann fuse all’ordine del superiore la scusante della 
costrizione e tentò di sfruttare la seconda parte dell’art. 8, che 
prevedeva la fattispecie attenuante. Si capisce come in una siffatta 
strategia difensiva l’elemento portante sia la costrizione e non 
l’ordine. 
Anche il signor Sauter partì dal presupposto che l’art. 8 si riferisse ai 
soli ordini manifestamente criminosi, ma di contro affermò che il suo 
cliente, il Ministro Funk185, non aveva obbedito ad un ordine, ma alla 
legge. Sostanzialmente la difesa tentò di spostare il mirino dalla 
scriminante dell’ordine dell’autorità a quella dell’adempimento di un 
dovere, lambendo la teoria dell’”atto di stato”. Ma lo Statuto 
sottolineava con chiarezza che un atto costituente illecito 
                                                          
184
 Avvocato che in seguito divenne capo dell’RSHA (Ufficio centrale per la sicurezza 
del Reich). 
185
 Ministro per gli affari economici. 
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internazionale rimaneva tale anche se fosse stato legale per il diritto 
interno.  
La difesa del Sicherheitsdienst (SD), il servizio segreto dell’SS, fece 
riferimento alla “manifest illegality” nella particolare declinazione del 
“personal knowledge”. Il signor Gawlik sostenne che l’art. 8 non fosse 
applicabile a chi avesse adempiuto un ordine convinto della sua 
legittimità. Il riferimento, in questo tipo d’approccio, non va alla 
manifesta illegalità dell’ordine, ma all’effettiva personale ignoranza, 
da parte dell’agente, dell’illegittimità. Così Gawlik fuse l’ordine del 
superiore con la scusante dell’errore sul precetto. E bisogna dire, 
ancora una volta, che perno di una siffatta difesa è l’errore e non 
l’ordine.  
In ogni caso la difesa approntata da Gawlik è espressione di quanto 
detto pocanzi. Se gli estensori dello Statuto avevano dato per 
scontata la conoscenza da parte di tutti gli imputati della criminosità 
degli atti che compivano, Gawlik prova a mettere in discussione 
questo presupposto nel caso del suo cliente.   
Sempre sull’errore di diritto fece affidamento il signor Kranzbühler, 
difensore di  Doenitz186, responsabile per aver adempiuto all’”Ordine 
commando” di Hitler187. La difesa sostenne che il suo cliente aveva 
adempiuto ad un ordine convinto che si trattasse di un atto di 
rappresaglia. Doenitz probabilmente aveva riconosciuto, come 
avrebbe fatto qualsiasi altro ufficiale, che l’atto in sé era illegittimo, 
ma la rappresaglia ai suoi occhi lo giustificava. 
                                                          
186
 Comandante della flotta sottomarina. 
187
 L’Ordine Commando fu un ordine segreto impartito da Hitler, che pretendeva 
l’uccisione di tutti i membri dei commandos (che erano unità inglesi che 
conducevano operazioni di sabotaggio dietro le linee dell’esercito tedesco) scoperti 
in Europa e Africa. 
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Come nota una voce della dottrina188, se Doenitz conosceva la legge, 
come sosteneva la sua difesa, avrebbe dovuto sapere anche che la 
Convenzione di Ginevra del 1929 non vietava soltanto l’uccisione dei 
prigionieri di guerra, ma in senso più ampio vietava gli atti di 
rappresaglia sui prigionieri. 
Un altro approccio tentato dagli imputati fu quello di trascurare 
completamente il dato letterale dell’art. 8 per sostenere la dottrina 
del respondeat superior.  
Si disse che la disobbedienza da parte di un generale era molto più 
grave di quella di un soldato semplice, dal momento che la prima 
avrebbe messo in discussione l’intera struttura dell’esercito. 
La difesa di Raeder189 e quella di Jodl190 sostennero che non spettava 
ai loro clienti decidere se la guerra intrapresa da Hitler fosse o meno 
giusta. Il signor Exner, in particolare, difesa di Jodl, domandò in modo 
provocatorio se le Nazioni Unite avrebbero mai tollerato il rischio che 
una guerra di difesa da loro intrapresa fosse compromessa dalla 
disobbedienza del generale dell’esercito. 
Exner e i colleghi in sostanza sostennero che per un ufficiale era 
impossibile stabilire la legittimità di una guerra, sia perché in una 
certa posizione gerarchica difficilmente erano riconoscibili le 
circostanze di fatto che determinano una guerra ingiusta, sia perché il 
concetto di “guerra ingiusta” non era definito chiaramente una volta 
per tutte. 
                                                          
188
 Dinstein, op. cit., pgg. 130 e ss. 
189
 Ufficiale delle Waffen – SS, braccio militare delle SS 
190
 Generale Alfred Jodl; a Norimberga , quando gli fu chiesto perché mai un 
rispettabile generale come lui avesse seguito un assassino come Hitler per tutto 
quel tempo, rispose che non toccava ad un generale giudicare il proprio 
comandante supremo, ma toccava “alla storia, o a Dio in cielo”.    
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Merkel, difensore della Gestapo, disse che sottrarsi ad un ordine 
avrebbe significato morte certa191. 
Di nuovo l’irresponsabilità del subordinato viene giustificata o con 
l’errore o con la costrizione. L’ordine ha solo un ruolo subalterno 
nell’impalcatura difensiva di questi imputati. 
Bisogna sempre tenere a mente che si parla dei più alti ranghi della 
gerarchia del Reich. Com’è possibile sostenere che costoro siano 
incorsi in un errore di fatto o di diritto? E per quanto riguarda la 
costrizione, qualche anno più tardi, a Gerusalemme, Eichmann 
ammise che sarebbe stato possibile, per i gerarchi che avessero 
voluto, sottrarsi ad un ordine senza pagare con la vita. 
Quanto alla guerra ingiusta, spogliare i più alti ufficiali del potere di 
sindacare l’ordine del Capo di Stato spianerebbe la strada a qualsiasi 
guerra d’aggressione. 
In ultima analisi tutte le difese basate sulla dottrina del respondeat 
superior non potevano cogliere nel segno dato il categorico rifiuto del 
principio da parte dell’art. 8. 
La stessa cosa si può dire di quelle difese che si basarono sul 
cosiddetto Führerprinzip. La Corte nella Sentenza descrive così il 
principio: “La procedura all’interno del partito era governata nella 
maniera più assoluta dal principio di comando. Secondo questo 
principio, ogni capo ha il diritto di governare, amministrare o emanare 
decreti, non soggetto ad alcun tipo di controllo, a sua completa 
discrezione, soggetto soltanto agli ordini ricevuti dall’alto. Questo 
principio si applicava innanzitutto ad Hitler stesso come Capo di 
Partito, e in grado più basso a tutti gli altri ufficiali di partito. Tutti i 
membri del Partito fecero giuramento di eterna alleanza al Capo”. 
                                                          
191
 “E’ vero che la codardia non è una virtù; ma è ugualmente vero che l’eroismo ed 
il martirio nel mondo degli esseri umani sono un’eccezione. La Gestapo era in 
dovere di appartenere a quest’eccezione?”. 
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In sostanza la difesa consistette nell’affermare che l’art. 8 escludeva 
di certo l’obbedienza ad un ordine normale come causa di 
giustificazione. Tuttavia gli imputati non avevano obbedito ad un 
ordine normale, bensì a quello del Führer, rivestito di una “speciale 
aura di santità”192. 
Kelsen aveva intuito la straordinaria forza cogente degli ordini di 
Hitler193 e la difesa di Jodl fece riferimento proprio alle parole del 
filosofo austriaco. “L’ordine del Führer divenne l’elemento centrale 
dell’edificio dello Stato tedesco”194. 
Sarebbe stato impossibile per gli imputati sottrarsi ad un ordine di tal 
fatta.  
Questa visione delle cose, oltre ad essere totalmente in contrasto con 
l’art. 8, costituisce nient’altro che un’applicazione della teoria del 
respondeat superior, e conduce allo stesso paradosso di quest’ultima: 
unico imputato alla sbarra, stando a questa difesa, sarebbe dovuto 
essere Hitler. 
Peraltro, facendo riferimento ad una generica cogenza irresistibile 
dell’ordine, la teoria non specifica su quale profilo soggettivo 
dell’esecutore esso agisca specificamente, dando vita così ad un 
argomento difensivo basato più sulla suggestione che su solide basi 
scientifiche.  
La replica dell’Accusa sul tema della costrizione fu pure più retorica 
che logica: gli imputati avrebbero dovuto sottrarsi all’ordine anche a 
costo della vita, perché “la codardia non costituisce una ragione per 
esentare dalla responsabilità penale”195. 
                                                          
192
 Le parole sono di Jahrreis, difensore di Jodl. 
193
 “Il numero di persone che aveva il potere legale di portare in guerra la propria 
nazione è molto esiguo nelle potenze dell’Asse. In Germania questo potere l’aveva 
probabilmente il solo führer”; Kelsen, La pace, pgg. 134 e ss. 
194
 Jahrreis. 
195
 Discorso di chiusura di Champetier de Ribes. 
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Il vero cuore del problema stava, probabilmente, nel fatto che la 
costrizione non fu la vera ragione per cui la maggior parte degli 
imputati a Norimberga aveva agito. In altre parole lo stato di necessità 
non aveva influenzato in maniera determinante la mens rea, dal 
momento che le più alte gerarchie condivisero e svilupparono anche 
in maniera personale il disegno criminoso di Hitler. 
In risposta al Führerprinzip, il rappresentante sovietico dell’accusa 
Rudenko colse nel segno con il ragionamento più pragmatico: era 
impossibile che gli estensori dello Statuto avessero elaborato l’art. 8 
senza tenere conto del Führerprinzip. In altre parole, era impensabile 
che l’art. 8 si rivolgesse a tutti i tipi di ordine tranne quelli che di fatto 
sarebbero venuti in rilevanza nel processo. 
Jackson e Shawcross, i rappresentanti americano e britannico, 
sostennero che bisognava smentire una volta per tutte l’idea che 
Hitler avesse potuto progettare e mettere in atto la sua idea 
criminosa completamente da solo. Egli trovò negli imputati dei 
collaboratori solerti, senza cui non sarebbe riuscito a realizzare alcun 
piano196. 
Per di più, se la Germania avesse vinto la guerra, quelli che adesso alla 
sbarra rinnegavano il loro capo e si nascondevano dietro i suoi ordini, 
si sarebbero fregiati di essere stati i bracci destri più pronti ad offrire il 
proprio contributo. 
Anche queste riflessioni colgono nel segno, poiché intuiscono che 
nessun ordine, nessun errore e nessuna costrizione furono i reali 
motori dell’azione degli imputati. Tutti loro condividevano un unico 
disegno, che a Norimberga tentarono di nascondere dietro le scusanti 
più viete.  
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 “Si potrebbe dire che […] questi uomini furono meri strumenti della volontà di 
Hitler. Ma questi erano gli strumenti senza cui la volontà di Hitler non sarebbe stata 
portata avanti; ed erano anche più di questo […]” (discorso d’apertura di 
Shawcross). 
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Nella sentenza finale, la Corte si occupò della problematica degli 
ordini in un passaggio chiave: “Le previsioni di quest’articolo (l’art. 8) 
sono conformi al diritto di tutte le nazioni. La circostanza che ad un 
soldato sia stato ordinato di uccidere o torturare in violazione del 
diritto internazionale di guerra, non è mai stata riconosciuta come 
difesa per tali atti di brutalità, sebbene, come prevede la Carta, 
l’ordine possa essere reclamato come fattore mitigante la pena. Il 
vero test, che si ritrova in vari modi nel diritto penale delle varie 
nazioni, non è l’esistenza dell’ordine, ma se una scelta morale fosse 
stata possibile nei fatti.” 
Mentre la prima parte dell’asserzione è conforme all’art. 8, la seconda 
sembra introdurre un elemento estraneo alla lettera dello Statuto, 
quello della “scelta morale”. 
L’espressione è stata interpretata in diversi modi. Alcuni hanno 
sostenuto che l’indagine sulla possibilità di scelta rilevasse ai soli fini 
dell’attenuazione della pena197. Ma questa visione è smentita dalla 
versione francese della sentenza che non parla di “test” ma di 
“criterio per accertare la responsabilità penale” (“critèrium de la 
responsabilitè pènale”). Ciò che in ogni caso emergeva con chiarezza 
anche dal testo inglese: i giudici non fanno riferimento ad un criterio 
specifico per accertare un aspetto particolare come la sussistenza di 
una circostanza attenuante, piuttosto esprimono un principio a loro 
avviso portante nel vaglio della responsabilità penale in generale. 
Certamente da rigettare è l’idea per cui questo passaggio della 
sentenza sia volto a resuscitare l’ordine come defence per se. In tal 
modo la Corte si sarebbe posta in aperto contrasto con lo Statuto. 
Chi sostiene che la “scelta morale” sia in qualche modo collegata alla 
circostanza dell’ordine, deduce che la Corte intendesse riferirsi ad 
                                                          
197
 Maunoir, La Rèpression des Crimes de Guerre devant les Tribunaux Français et 
Alliès, in Dinstein, op. cit., pgg. 147 e ss. 
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un’altra causa scusante, in particolare lo stato di necessità (inteso nel 
senso della costrizione): la scelta morale sarebbe impossibile per via 
della duress e l’ordine potrebbe essere preso in considerazione come 
circostanza di fatto, rilevante ai fini dell’accertamento della stessa 
duress198.  
L’interpretazione potrebbe essere fondata, ma se si guarda 
attentamente alla lettera della sentenza si capisce come la ratio 
ultima del ragionamento dei giudici sia un’altra: la “scelta morale” 
non è il criterio per decidere se un ordine possa rilevare o meno come 
causa scusante. E’, piuttosto, il criterio adottato dai giudici per 
stabilire la responsabilità degli imputati. In altre parole è come se i 
giudici avessero tenuto a precisare che la loro decisione dipendeva dal 
fatto che sussistesse per l’imputato una possibilità di scelta, non dalla 
mera circostanza che egli avesse agito nell’adempimento di un ordine. 
La mancanza di una possibilità di scelta morale non deriva mai 
automaticamente dal fatto che un atto sia stato ordinato. Le due 
sfere, quella della scelta e quella dell’ordine, sono indipendenti l’una 
dall’altra e l’unica a rilevare è la prima199. 
La Corte condanna gli imputati perché tutti scelsero di agire in un 
certo modo. E l’ordine non influì su quella scelta. 
Piuttosto si può dire che non vi sia campo per una possibilità di scelta 
di fronte ad una minaccia di morte e alcuni sostengono che non vi sia 
neanche quando l’imputato sia incorso in un errore200, facendo così 
coincidere il problema della scelta con quello della mens rea. 
                                                          
198
 Donnedieu de Vabres, La Thèorie des Dèlits de Droit des Gens en Droit Pènal 
Interètatique, in Dinstein, op. cit. pgg. 147 e ss. 
199
 In senso conforme Dinstein, op. cit. 
200
 Ibid. 
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Per quanto riguarda la manifesta criminosità, anche la Corte vi fa 
riferimento nel giudicare l’imputato Keitel201. E’ una conferma del 
fatto che i giudici diedero per scontata la manifesta criminosità degli 
ordini dei superiori e che probabilmente era in virtù di questa stessa 
presunzione che gli estensori dello Statuto avevano abbracciato la 
teoria della “absolute liability”. Come visto, è improprio considerare la 
manifesta criminosità come caratteristica intrinseca di tutti gli ordini 
riguardanti i crimini dello Statuto. Si deve ritenere piuttosto che la 
criminosità fosse “manifesta” a tutti gli imputati per via del loro rango 
elevato nella gerarchia. Dunque una criminosità “manifesta” perché 
“conosciuta” dagli esecutori dell’ordine. 
Da notarsi che i riferimenti della Corte e dell’accusa alla “manifesta 
criminosità” furono più descrittivi che altro: non vi fu mai un vero 
vaglio sulla criminosità dell’ordine, la quale fu sempre data per 
presupposta. Così che la defence venne sempre esclusa a priori e non 
si ammise nemmeno che essa giocasse un ruolo nell’ambito di altre 
defences. La Corte abbracciò l’”absolute liabilty”, giustificandola 
logicamente con la categoria della manifesta criminosità. 
Bisogna capire come si possono conciliare i riferimenti della Corte alla 
“manifesta criminosità” ed alla “scelta morale”. Difatti, se il vero 
criterio per decidere della responsabilità è la possibilità di una scelta 
morale per l’imputato e l’ordine non può influire su tale scelta, come 
si può limitare questo discorso ai soli ordini “manifestamente 
criminosi”? L’unico modo per risolvere il dilemma è ritenere che, con 
il “moral choice test”, la Corte intendesse riferirsi anche al caso in cui 
una scelta per l’imputato non sia possibile per colpa di un errore sul 
                                                          
201
 Wilhelm Keitel, feldmaresciallo, capo del comando supremo della Wehrmacht. Si 
legge nella sentenza: “Gli ordini superiori, anche per un soldato, non possono essere 
considerati nella mitigazione della pena, laddove siano stati commessi 
consciamente, spietatamente e senza scusa o giustificazione militare crimini così 
scioccanti ed estesi”. 
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precetto (e non solo per colpa della duress). Così si può dire che 
quell’errore è giustificabile, e dunque la scelta morale non è possibile, 
solo laddove l’ordine non sia manifestamente criminoso. Manifesta 
criminosità che, come visto, fu presupposta dai giudici.  
Quanto al Führerprinzip, la Corte lo rigettò sostenendo che l’ordine di 
Hitler non fosse diverso dall’ordine criminoso di qualsiasi altro capo. 
Gli imputati, inoltre, erano tutti consapevoli di ciò che facevano e 
l’ordine non cancellò la mens rea202. 
Il processo di Norimberga si chiuse con dodici condanne alla pena 
capitale, tre al carcere a vita, quattro a pene comprese tra dieci e 
vent’anni, tre assoluzioni. Quattro gruppi furono dichiarati 
organizzazioni criminali203. 
 
2.5 Il Tribunale di Tokio 
 
Nel 1946 venne approvata dal Generale MacArthur la Carta del 
Tribunale Militare Internazionale per l’Estremo Oriente. L’art. 6 
recitava: “Né la posizione di ufficiale di un accusato, né il fatto che 
questi agì per ordine del suo Governo o di un superiore è sufficiente, 
di per sé, a liberare l’imputato dalla responsabilità per qualsiasi 
crimine di cui è accusato, ma tali circostanze possono essere 
considerate come attenuanti se il Tribunale decide che la giustizia lo 
richiede”. 
Molti interpreti, compresi gli stessi giudici a Tokio204, ritennero che 
quest’articolo 6 fosse la fotocopia dell’art 8 dello Statuto IMT. 
                                                          
202
 “Hitler non avrebbe potuto fare una guerra d’aggressione da solo. Doveva avere 
l’aiuto di uomini di Stato, capi militari, diplomatici e uomini d’affari […]. Questi non 
devono essere considerati innocenti per via del fatto che Hitler si servì di loro, se 
sapevano cosa stavano facendo”. 
203
 Werle, Diritto dei crimini internazionali, Bologna, 2009, pg. 11. 
204
 “In virtù del fatto che per tutti gli aspetti materiali la Carta di questo Tribunale e 
quella del Tribunale di Norimberga sono identiche, questo Tribunale preferisce 
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In realtà lo Statuto di Tokio esclude la rilevanza scusante dell’ordine in 
sé. Non esclude, come invece fa l’art 8 dello Statuto di Norimberga, 
che l’ordine possa rilevare come circostanza nell’ambito di altre 
difese. In altre parole, la lettera dell’art. 6 non abbraccia pienamente 
la teoria dell’”absolute liability”. Nessun riferimento è fatto alla 
manifesta criminosità, probabilmente ancora una volta per il fatto che 
alla sbarra c’erano i maggiori criminali di guerra giapponesi.  
La Corte, come accennato, interpretò l’art. 6 in senso conforme all’art. 
8 St. IMT. Un giudice addirittura prospettò la teoria del respondeat 
superior205. 
Il processo terminò con sette condanne a morte, sedici ergastoli, una 
condanna a vent’anni ed una a sette; nessuna assoluzione206.    
 
2.6 I processi ai criminali nazisti di fronte a corti 
nazionali ed il caso Eichmann 
   
Subito dopo l’esperienza di Norimberga, si aprì quella dei processi ai 
criminali nazisti di fronte a corti nazionali. Fonte fondamentale da 
questo punto di vista fu la “Legge n. 10 sulla punizione di persone che 
si sono rese responsabili di crimini di guerra, crimini contro la pace o 
contro l’umanità”, emanata dal Consiglio di Controllo Alleato nel 
dicembre del ‘45 (Control Council Law n. 10, d’ora in avanti CCL n. 10). 
Come spiega una voce della dottrina207, questa legge “recepì e 
migliorò il modello punitivo di Norimberga ed era destinata ad 
assicurare che i processi condotti dai tribunali di occupazione nelle 
                                                                                                                                         
esprimere la sua incondizionata aderenza alle opinioni rilevanti del Tribunale di 
Norimberga […]” (Tokyo trial, Judgment of the IMT for the Far East). 
205
 Si tratta del giudice olandese: “Nessun soldato che abbia solo seguito una politica 
di governo dev’essere considerato criminale, o colpevole di crimine contro la pace” 
(dissenting opinion del giudice Roling). 
206
 Werle, op. cit., pg. 15. 
207
 Werle, op. cit., pgg. 16 e ss. 
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quattro zone relative si basassero su un fondamento giuridico 
comune” 
L’art. 2 della CCL n. 10 prevedeva: “Il fatto che qualcuno abbia agito 
per ordine del suo Governo o di un superiore non lo libera dalla 
responsabilità per un crimine, ma può essere considerato come 
circostanza attenuante”. 
Il tenore letterale dell’art. 2 è pressoché identico a quello dell’art 8 St. 
Norimberga. Nonostante in questa sede manchi l’espressione “se il 
Tribunale decide che la giustizia lo richiede”, si può ben affermare che 
anche quest’articolo escluda a priori la rilevanza dell’ordine, sia come 
defence per se, che come elemento rilevante ai fini di un’altra causa di 
giustificazione. 
In un caso208 la Corte sostenne che “la Legge n. 10 non rende invalida 
la scusante degli ordini superiori”. La motivazione starebbe nel fatto 
che l’art. 2 si riferisce ai soli “crimini”. Ma l’affermazione, come nota 
la dottrina209, è priva di senso: laddove non è commesso un crimine, 
nemmeno è necessaria una causa di giustificazione. Né l’art 2 sembra 
riferirsi ad un tipo particolare di crimine, escludendone altri. 
Sulla base della CCL n. 10 furono instaurati numerosi processi 
nazionali. I più importanti sono i dodici processi di Norimberga c.d. 
“successivi” a quello del Tribunale internazionale (subsequent 
proceedings), celebrati in Germania da tribunali militari statunitensi. 
Ogni processo si dedicò ad un gruppo specifico. Si trattò di gruppi 
politici, militari, ma anche di rappresentanti dell’ordine dei Medici e 
del mondo industriale tedesco. 
I “subsequent proceedings” ebbero forte risonanza mediatica e 
rivestono tutt’ora grande importanza nel panorama del diritto penale 
internazionale. 
                                                          
208
 Caso Einsatzgruppen (case n. 9, Military Tribunal II), N.M.T., vol. 4  
209
 Dinstein, op. cit., pgg. 162 e ss. 
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Le difese degli imputati nei “subsequent proceedings” tentarono di 
imboccare spesso la strada della scusante dell’ordine, a volte 
trascurando del tutto il dato dell’art. 2. 
Uno dei reclami principali fu che gli imputati non erano in grado di 
accorgersi dell’illegittimità degli ordini che ricevevano. Il difensore di 
Milch210, il signor Bergold, sostenne che il suo cliente aveva costretto i 
prigionieri di guerra ai lavori forzati perché aveva fatto affidamento 
sulla legittimità dell’ordine del proprio superiore211. 
Secondo questo particolare approccio, non sarebbe il carattere 
perentorio dell’ordine a produrre l’impossibilità di sottrarvisi, ma la 
sua provenienza da un soggetto qualificato, sul cui giudizio il 
subordinato è abilitato a fare affidamento ciecamente. 
Quando il Presidente della Corte Toms domandò a Bergold se secondo 
lui potesse rilevare nel diritto internazionale l’errore sul precetto, 
questi rispose che “tutti sono obbligati ad indagare su quale sia il 
diritto vigente, ma se un’autorità superiore dà certe informazioni, il 
subordinato può fare affidamento su di esse”. 
Il giudice Toms incalzò domandando se un delinquente si dovesse 
considerare innocente anche nel caso in cui avesse fatto affidamento 
sul parere giuridico sbagliato di un avvocato e Bergold rispose di no, 
che il parere doveva provenire da un’autorità superiore. 
L’intervento del giudice Toms dimostrò come la difesa avesse 
sovrapposto due piani non comunicanti: la gerarchia e la conoscenza 
del diritto di guerra. Se di parere, e non di ordine, si parla, allora è 
molto più sensato sollevare dalla responsabilità il subordinato che si 
sia fidato della voce di un esperto di diritto. A meno che non si voglia 
ammettere l’assurda presunzione per cui tutti i superiori gerarchici 
siano degli esperti di diritto di guerra. 
                                                          
210
 Feldmaresciallo nella Luftwaffe. 
211
 Casi Milch (case n. 2, Military Tribunal II), N.M.T vol. 2. 
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Messo alle strette da questo tipo di ragionamento, Bergold riconobbe 
che un ordine contenente un precetto manifestamente illegittimo 
anche agli occhi del subordinato andasse disobbedito, così 
approdando alle sponde più classiche della teoria della “manifest 
illegality”. 
Il signor Seidl, difesa di Pohl212 e dell’ordine dei Medici213, e il signor 
Dix, difesa di Flick214, sostennero che l’art. 2 poteva escludere l’ordine 
come difesa per se, ma non poteva escluderne la rilevanza nell’ambito 
della costrizione o dell’errore. 
Pur fondato dal punto di vista logico, il ragionamento non rispecchia il 
dato letterale dell’art. 2 che, in continuità con lo Statuto di 
Norimberga, nega qualsiasi rilevanza all’ordine. 
Un tentativo del tutto originale venne effettuato dall’avvocato Ratz 
nell’ambito del caso Pohl. Egli partì dal presupposto che l’art. 2 non 
poteva negare a priori la causa di giustificazione, pena l’approdo ad 
un’ingiustizia sostanziale. L’unica interpretazione possibile del dettato 
dell’art. 2 era quella processualmente orientata: l’art. 2 non negava 
categoricamente la difesa, ma invertiva l’onere della prova, spostando 
sull’imputato l’incombenza di dimostrare per primo la sua innocenza. 
Si trattò dell’unico approccio difensivo di tipo processuale piuttosto 
che sostanziale. 
Molte difese furono basate sull’elemento della costrizione: si affermò 
che l’art. 2 non escludeva la rilevanza dello stato di necessità215 
                                                          
212
 Direttore dell’Ufficio centrale dell’amministrazione e dell’economia nell’SS; caso 
Pohl (case n. 4, Military Tribunal II), N.M.T, vol. 5. 
213
 Nei campi di concentramento nazisti fu fatta sperimentazione sugli esseri umani; 
per questo i medici più importanti del regime (ad es. Karl Brandt) furono processati 
a Norimberga; caso dei Medici (case n. 1, Military Tribunal I) N.M.T, vols 1-2.  
214
 Uno dei più importanti industriali tedeschi, co-fondatore del partito nazista; caso 
Flick (case n. 5, Military Tribunal IV), N.M.T, vol. 6.  
215
 Signor Keller nel caso dell’Alto Commando (case n. 12, Military Tribunal V), 
N.M.T, vols 10-11. 
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oppure si tentò di aggirare l’art. 2 sostenendo che l’ordine acquisiva 
rilevanza scusante se era emanato sotto minaccia di morte216. 
Alcuni difensori rispolverarono la dottrina del respondeat superior, 
sostenendo che fosse questo il principio dominante nel diritto 
internazionale e dunque l’art. 2 non andasse applicato217. 
Altri infine fecero riferimento al Führerprinzip218. 
Sarebbe superfluo ridiscutere una per una le strategie difensive 
utilizzate, dal momento che una risposta è stata già data per ognuna 
di esse219. Sul solo approccio di tipo processuale si deve dire che, per 
quanto suggestivo, non trova riscontri nel dato letterale dell’art. 2 CCL 
n. 10. 
Se si volge lo sguardo agli argomenti dell’accusa, si nota subito la 
continuità con quelli utilizzati di fronte al Tribunale Internazionale.  
Anche in questa sede l’accusa fece riferimento al principio della 
“manifest illegality”220 e a quello della conoscenza personale221. 
Venne richiamato esplicitamente il giudizio reso nel caso Llandovery 
Castle, in quanto espressione, secondo l’accusa, del principio della 
manifesta criminosità. 
Ancora una volta bisogna chiedersi, come per Norimberga, se l’accusa 
volle prendere le distanze dal dato letterale dell’art. 2, proponendo 
un criterio di giudizio diverso.  
                                                          
216
 Signor Gawlik nel caso Einsatzgruppen; gli Einsatzgruppen erano le unità mobili 
delle SS addette allo sterminio nei paesi dell’Europa orientale. 
217
 Signor Laternser nel caso degli Ostaggi (case n. 7, Military Tribunal V), N.M.T, 
vol.11 e Gawlik nel caso Einsatzgruppen. 
218
 Mueller – Torgow nel caso dell’Alto Commando. 
219
 Per una disamina completa cfr. Dinstein, op. cit., pgg. 165 e ss. 
220
 “Normalmente un subordinato ha titolo per presumere che gli ordini dei 
superiori siano legittimi […]. Ma questa presunzione generale a beneficio dei 
subordinati non ha applicazione laddove l’ordine sia palpabilmente illegale” (La 
Corte nel caso Einsatzgruppen). 
221
 “E’ ben stabilito dalla legge militare che un subordinato non è legato 
all’obbedienza, anzi è obbligato alla disobbedienza, di un ordine che lui sa essere 
diretto alla commissione di un atto criminoso” (la Corte nel caso Flick). 
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Una voce della dottrina222 sostiene che l’accusa non volle sovvertire la 
lettera dell’art. 2 poiché in varie occasioni essa fece espresso 
riferimento a tale disposizione. Si deve ritenere allora, come per il 
processo davanti al Tribunale Internazionale, che l’accusa accettò il 
principio dell’”absolute liability”, ma sentì il bisogno di giustificarlo 
con quello della manifesta criminosità. Così si sostenne che gli 
estensori della CCL n. 10 avevano data per presupposta la manifesta 
criminosità degli ordini con cui il Tribunale avrebbe avuto a che fare 
ed in ogni caso la personale conoscenza da parte di quei particolari 
imputati della criminosità di tali ordini.  
Si ripete anche in questa sede che la presunzione funziona in virtù 
della seconda parte del ragionamento, mostrandosi fallace sulla 
prima: anche la CCL n. 10 annovera tra i crimini perseguiti quelli di 
guerra. Per le ragioni viste sopra l’ordine riguardante un crimine di 
guerra non può essere considerato sempre manifestamente 
criminoso ex ante. Piuttosto anche in questo caso si può dire che, 
considerato il ruolo rivestito dalle personalità alla sbarra, gli imputati 
non potevano che avere personale conoscenza del disegno criminoso 
del loro capo. 
Sul problema della costrizione, l’accusa mise in chiaro che la scusante 
dell’ordine del superiore era cosa diversa dallo stato di necessità, che 
una non implicava l’altro223. Così facendo la Corte operava la stessa 
distinzione che anni dopo avrebbe messo in luce il giudice Cassese 
nell’ambito del caso Erdemović (v. infra).  
                                                          
222
 Dinstein, op. cit., pgg. 174 e ss. 
223
 Così la Corte nel caso Farben: “La difesa della necessità o della costrizione è 
strettamente collegata, ma non identica, alla cosiddetta difesa degli ordini 
superiori”; La “IG Farben” era un’industria chimica tedesca, produttrice di coloranti 
per tessuti. Fu il cuore finanziario del regime e fornì la sostanza mortale utilizzata 
nelle camere a gas; caso Farben case n. 6 M.T. VI, N.M.T vols 7-8. 
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Venendo al giudizio della Corte, premura principale dei giudici fu 
mettere in chiaro che la legge applicata agli imputati doveva essere 
equa, non una legge imposta dai vincitori224.  
Proprio a questo fine la Corte si preoccupò di confutare l’esistenza di 
un principio di diritto internazionale che abbracciasse la teoria del 
respondeat superior. Per farlo i giudici sostennero che il pensiero di 
Oppenheim era rimasto minoritario in dottrina e che era superata la 
teoria che prospettava un dovere d’obbedienza cieca e riduceva il 
subordinato a marionetta nelle mani del capo. L’obbedienza 
incondizionata avrebbe portato al paradosso già lumeggiato dal 
giudice Stephens225. 
Dunque un dovere d’obbedienza cieca esiste solo in relazione agli 
ordini legittimi. 
La Corte ammette, tuttavia, che in un caso l’ordine possa giocare un 
ruolo determinante ai fini dell’assoluzione: quando esso è 
accompagnato da una minaccia “imminente, reale e inevitabile”226, in 
altre parole quando l’ordine si fonde allo stato di necessità. La Corte 
specifica che per ammettere la defence of duress dovrebbe sussistere 
in concreto il requisito della proporzionalità tra l’offesa minacciata e 
quella prodotta eseguendo l’ordine227. 
                                                          
224
 “Bisogna usare cura e precauzione nel non prescrivere o applicare una pietra di 
paragone a questi imputati che non potrebbe e non dovrebbe essere applicata ad 
altri, senza riguardo al fatto che siano vincitori o vinti”. Così la Corte nel caso dei 
Ministri (case n. 11, M.T. IV), N.M.T, vols 12-14. 
225
 “Se ad ogni militare si chiedesse di obbedire incondizionatamente, senza 
riguardo alla natura del comando, un sergente potrebbe ordinare al caporale di 
sparare al luogotenente, il luogotenente potrebbe ordinare al sergente di sparare al 
capitano […] ed in ogni esempio l’esecutore verrebbe assolto”. Così la Corte nel caso 
Einsatzgruppen. 
226
 La Corte nel caso Einsatzgruppen. 
227
 “Se qualcuno richiede la duress nell’esecuzione di un ordine illegale, deve essere 
dimostrato che l’offesa causata dall’aver obbedito all’ordine illegale non è in modo 
sproporzionato più grande dell’offesa che sarebbe risultata dall’aver disobbedito 
all’ordine illegale”; la Corte in Einsatzgruppen, in particolare nel processo contro 
Otto Ohlendorf.  
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Nel caso di specie la scriminante non venne riconosciuta per un’altra 
ragione: era dimostrato che gli imputati agirono con volontarietà e 
approvando il contenuto degli ordini228.  
Ma, secondo quella parte della dottrina che fa capo alla scuola 
inglese, la duress non è mai ammissibile nel caso di un delitto di 
murder, perché in tale circostanza la proporzionalità non 
sussisterebbe mai. A maggior ragione, secondo gli interpreti di questa 
scuola di pensiero229, la defence non sarebbe stata riconoscibile a 
fronte di uno sterminio di massa. Dunque, non avesse la Corte escluso 
la defence per il motivo appena visto, avrebbe dovuto negarne 
l’ammissibilità per la carenza del requisito della proporzionalità. 
Sia ammesso notare fin da ora come un simile modo di ragionare 
approdi ad un’ingiustizia sostanziale. La ratio ultima della scusante 
della duress sta nell’inesigibilità di un comportamento diverso da 
quello tenuto dal subordinato. Indipendentemente dal 
comportamento ordinato, allora, la minaccia diretta alla vita 
dell’esecutore materiale comporta sempre quell’inesigibilità. In caso 
contrario si arriverebbe al punto di prospettare nell’esecutore un 
dovere d’eroismo. Nemmeno la sproporzione tra il numero di vite 
minacciate (solo quella di chi riceve l’ordine) e quelle oggetto 
dell’ordine criminoso (si pensi ad uno sterminio di massa) può negare 
la forza scusante dello stato di necessità: il pericolo imminente di 
perdere il bene più prezioso fa sì che l’esecutore non sia comunque in 
grado di operare una proporzione e motivarsi di conseguenza: anche 
a fronte di cento vite, il rischio è quello di perdere la propria. 
Questo discorso rileva, ai fini della trattazione, laddove la difesa dello 
stato di necessità si mischia a quello dell’ordine e, come avvenne per 
                                                          
228
 “Il test da applicare è se il subordinato agì per costrizione o se lui stesso 
approvava il principio contenuto nell’ordine”; la Corte in Ohlendorf, Einsatzgruppen. 
229
 Tra cui Dinstein, op. cit., pgg. 177 e ss. 
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il caso Einsatzgruppen (ma vedi anche infra il caso Erdemović), gli 
imputati reclamano il fatto d’aver agito nell’adempimento di un 
ordine accompagnato da minaccia di morte. Se la Corte non avesse 
negato la sussistenza dello stato di necessità per via dell’adesione da 
parte degli imputati al progetto criminoso, si deve ritenere che la 
sproporzione non sarebbe stata d’ostacolo al riconoscimento di una 
tale difesa e, dunque, anche al riconoscimento di una certa rilevanza 
dell’ordine. 
Non si capisce se la Corte fosse più propensa a considerare, in questo 
caso, l’ordine come difesa autonoma o come elemento fattuale che 
influenzasse la duress. In una fattispecie complessa come quella che 
fonde stato di necessità e ordine, la Corte sembrò porre l’ordine al 
centro della figura. Difatti, se l’imputato condivide in maniera 
entusiasta il disegno criminoso, la Corte non dice che fallisce la 
scusante della duress, ma dice che “fallisce la scusante dell’ordine 
superiore”.  In altre parole l’ordine, solitamente irrilevante, viene reso 
rilevante dalla circostanza della costrizione.  
Si tratta di un capovolgimento logico: in realtà, in questi casi, il vero 
elemento scusante è la costrizione, l’ordine atteggiandosi soltanto 
come involucro formale della minaccia.  
Ad ogni modo, quale che sia la soluzione, si trattò di un tradimento 
della lettera dell’art. 2, che nega qualsiasi rilevanza alla circostanza 
dell’ordine. 
Molte difese si basarono solo sull’elemento della duress e 
tralasciarono l’obbedienza all’ordine. In alcuni casi230 la strategia colse 
nel segno: la Corte ammise la rilevanza dello stato di necessità senza 
tradire per ciò solo l’art. 2. 
                                                          
230
 Ad es. casi Flick e Farben. 
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Nel caso Farben i giudici fecero riferimento anche al test della “scelta 
morale” menzionato dal Tribunale Internazionale. Il principio fu 
interpretato nel senso che l’ordine non rilevava mai ai fini della 
duress, salvo il caso in cui l’ordine fosse di tal fatta da impedire 
qualsiasi scelta morale.  
In realtà, come visto, l’asserzione del Tribunale Internazionale 
significava altro. In ogni caso quest’interpretazione incappa 
nuovamente nel rovesciamento logico di cui sopra: non è l’ordine in 
sé, a ben vedere, che toglie la possibilità della scelta morale, ma 
l’elemento fattuale che sta alla base della defence of duress (una 
pistola puntata alla testa o la minaccia della condanna a morte). 
Passando dallo stato di necessità all’errore sul precetto, più volte la 
Corte fece riferimento al criterio della conoscenza personale231 e alla 
manifesta criminosità come criterio suppletivo232. 
Nella maggior parte dei casi la Corte si riferì ai principi in parola 
ritenendoli ammissibili in astratto, ma non riconoscibili nel caso di 
specie. Così trova ulteriore conferma la visione per cui la conoscenza 
personale e la manifesta criminosità non furono altro che modi per 
giustificare la previsione dell’art. 2. Tanto più che, come si è visto, i 
giudici sentivano l’esigenza di affermare che il diritto applicato a 
Norimberga era quello universalmente riconosciuto dalle nazioni, un 
diritto uguale per i vincitori e per i vinti.  
                                                          
231
 “Egli non può essere considerato penalmente responsabile per un mero errore” 
(caso dell’Alto Commando); “Per chiedere la difesa degli ordini superiori, bisogna 
mostrare un’ignoranza scusabile della loro criminosità” (caso Einsatzgruppen); nel 
caso dei Medici la Corte rigettò la difesa dell’imputato Fischer sostenendo che egli 
fosse completamente consapevole dell’illegittimità dell’ordine; “Siamo dell’avviso 
che se l’illegalità dell’ordine non era conosciuta all’inferiore, […] non c’è l’intento 
criminoso necessario alla commissione del crimine” (caso degli ostaggi). 
232
 “Se la natura dell’atto ordinato è manifestamente oltre lo scopo dell’autorità 
superiore, il subordinato non può reclamare l’ignoranza della criminosità 
dell’ordine” (caso Einsatzgruppen). 
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La manifesta illegalità era considerata il principio prevalente in 
materia di ordini, oltre che il più equo dal punto di vista sostanziale. 
Dunque non poteva che essere questa la colonna portante dell’art. 2. 
Tuttavia questa ricostruzione entra in crisi quando si constata che in 
un caso concreto i giudici applicarono il principio in parola, non lo 
usarono come mera giustificazione, ma come vero ago della bilancia 
per stabilire la colpevolezza degli imputati. Costoro erano accusati di 
aver sfruttato prigionieri di guerra per la costruzione di fortificazioni 
in aree non a rischio. Si trattava di un crimine di guerra e, come già 
notato sopra, non si poteva ritenere che un ordine riguardante questa 
materia così di dettaglio si atteggiasse in automatico come 
manifestamente criminoso. Anzi i subordinati avevano il diritto di fare 
affidamento sull’ordine dei loro superiori233.  
Impossibile dire che quest’interpretazione sia legittimata dal fatto che 
alla sbarra ci fossero soldati di rango basso, i quali potevano ignorare 
la criminosità dell’ordine, poiché gli imputati erano generali di rango 
elevatissimo. 
Non si vuole sostenere che costoro non potevano che essere a 
conoscenza della criminosità dell’ordine e dunque dovevano essere 
condannati tutti senza eccezioni. Piuttosto si deve prendere coscienza 
del fatto che la manifesta criminosità, da presupposto storico-logico 
dell’”absolute liability”, diviene in questo caso criterio applicato in 
concreto ai fini della decisione. 
                                                          
233
 Caso dell’Alto Commando, in particolare Wilhelm von Leeb and others; queste le 
parole della Corte: “In ogni caso, sembra che l’illegittimità di un tale utilizzo [dei 
prigionieri] non fosse in nessun modo evidente. L’uso dei prigionieri di guerra nella 
costruzione di fortificazioni è un’accusa diretta contro i comandanti in giudizio. Il 
Tribunale è dell’avviso che, per via dell’ambiguità del diritto internazionale sulla 
questione, gli ordini superiori riguardanti un tale uso dei prigionieri […] non fossero 
manifestamente criminosi, ma piuttosto riguardassero una materia su cui un 
comandante aveva il diritto di ritenere che si fosse presa una decisione legittima da 
parte delle autorità legali dei ranghi più elevati”.  
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Dunque la Corte nel caso di specie si distaccò dall’art. 2. Questa 
decisione potrebbe smentire chi sostiene234 la compatibilità tra 
“absolute liability” e manifesta criminosità ai fini del riconoscimento 
di una consuetudine internazionale in materia di ordine (v. infra cap. 
3). Difatti qui la Corte fece applicazione del secondo criterio e non del 
primo.  
Infine, con riguardo al führerprinzip, si può dire che la Corte lo abbia 
rigettato per le stesse ragioni messe in luce dal Tribunale 
Internazionale235. 
Sarebbe impossibile analizzare uno per uno i processi dei criminali di 
guerra di fronte alle corti nazionali236, ma per concludere il discorso è 
opportuno un cenno al processo di Adolf Eichmann237, che fu senza 
dubbio il più importante per risonanza mediatica. 
Il processo ebbe luogo davanti alla Corte di Distretto e poi alla Corte 
Suprema d’Israele e la decisione fu presa sulla base del diritto 
nazionale dello Stato d’Israele.  
In particolare trovava applicazione la “Legge per la punizione dei 
nazisti e dei loro collaboratori”, che alla sezione 8 escludeva 
l’applicazione di quelle sezioni del Codice Penale israeliano che 
esentavano dalla responsabilità chi avesse agito sulla base di 
costrizione, stato di necessità e ordini superiori. 
La sezione 19 (b) del Codice Penale escludeva la scusante dell’ordine 
superiore laddove fossero stati impartiti ordini manifestamente 
criminosi. 
                                                          
234
 Su tutti Gaeta, op. cit. 
235
 “Se costoro hanno abiettamente posto tutto il potere nelle mani di un uomo, 
senza riservarsi alcun diritto di controllarlo, limitarlo o ripudiarlo, devono accettarne 
l’amaro ed il dolce”; la Corte nel caso Milch.  
236
 Per reperirne alcuni si consulti Law Reports of Trials of War Criminals 
(L.R.U.N.W.C.C.) e per una panoramica Dinstein, op. cit., pgg. 190 e ss. 
237
 Sentenza della Corte di Distretto di Israele, 15 dicembre 1961; sentenza del 
Tribunale Supremo d’Israele, 29 maggio 1962. 
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L’approccio della Corte di distretto (primo grado) alla problematica 
dell’ordine fu diverso da quello della Corte Suprema (appello). 
La Corte di Distretto si basò sul solo diritto nazionale. Sostenne che se 
anche non avesse trovato applicazione la sezione 8 della Legge per la 
punizione dei nazisti, gli ordini adempiuti da Eichmann dovevano 
essere considerati manifestamente illegittimi, sulla base della sua 
stessa testimonianza238.  
Eichmann, lungi dall’essere un mero “dente” dell’ingranaggio 
criminoso, aveva ricoperto un ruolo di rilievo nell’architettura della 
“soluzione finale”. Egli non era “l’insignificante ufficiale, senza 
opinioni su tutti i problemi con cui aveva a che fare”, ma un acceso 
sostenitore del programma criminoso nazista, che “agì con 
indipendenza” ed “eccedette addirittura rispetto ai compiti 
assegnatigli”.  
La manifesta criminosità, che secondo la Corte era criterio oggettivo, 
veniva confermata dall’atteggiamento psicologico che l’imputato 
mostrò nell’adempiere i suoi doveri.  
La grande filosofa che si occupò di raccontare il processo239 notò che 
l’atteggiamento di Eichmann nei confronti dei compiti che gli erano 
assegnati era molto particolare. Egli non agiva perché condivideva nel 
profondo dell’animo il disegno del führer, quanto spinto piuttosto dal 
desiderio di adempiere nel migliore dei modi  ai doveri cui era 
preposto, ciò che gli avrebbe fatto acquistare la considerazione del 
capo, una promozione e molta autostima. 
Si può dire che Eichmann fosse a conoscenza della criminosità degli 
ordini (lui stesso, come visto non lo negò, come non negò tante 
                                                          
238
 “Vostro onore, Presidente della Corte, dal momento che mi chiamate a dare una 
risposta chiara, devo dichiarare che vedo in questi delitti, nello sterminio degli Ebrei, 
uno dei più gravi crimini nella storia dell’umanità”; testimonianza di Eichmann 
riportata in sentenza. 
239
 Hannah Arendt; per una disamina sui principali problemi giuridici e filosofici che 
il processo comportò, consulta Arendt, La banalità del male, Milano, 2015. 
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circostanze durante tutto il processo), che si fosse anche sforzato di 
trovare soluzioni personali alla questione ebraica. Non altrettanto si 
può dire che egli condividesse a pieno la soluzione finale. Questo non 
gli impedì, tuttavia, di adempiere agli ordini, pur conscio della loro 
criminosità. 
Per le stesse ragioni messe in luce dalla Corte, l’obbedienza all’ordine 
non poteva essere considerata una circostanza attenuante. 
La Corte Suprema, dal canto suo, si premurò di verificare se la 
disposizione della sezione 8, applicabile all’imputato, fosse anche in 
accordo con il diritto internazionale. La risposta affermativa andava 
rintracciata nell’art. 8 St. Norimberga.  
La Corte di Gerusalemme abbracciò pienamente l’idea per cui la 
previsione dell’art. 8 era figlia della presunzione dei legislatori, che 
avevano data per scontata la manifesta criminosità degli atti 
perseguiti dal Tribunale Internazionale. 
Così la sezione 8, lungi dal voler rinnegare il criterio della manifesta 
illegittimità racchiuso nel Codice Penale israeliano, ne voleva essere 
una conferma, dato che anche in questo caso i legislatori non 
potevano che aver presupposto nell’imputato la consapevolezza della 
criminosità degli atti che eseguiva.  
Dunque i giudici della Corte Suprema dello Stato d’Israele ritenevano 
che la manifesta illegittimità fosse il criterio prevalente a livello 
internazionale240.  
La Corte affrontò svariati altri profili (tra cui quello della costrizione), 
che però esulano dal fine della presente trattazione. 
Eichmann venne condannato alla pena capitale. 
Nel tirare le somme sui processi che riguardarono i criminali di guerra 
nazisti, si può dire che i due principi che si contesero il campo furono 
                                                          
240
 In senso conforme Dinstein, op. cit., pgg. 206 e ss. 
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quello dell’”absolute liability” e quello della “manifesta criminosità”. 
In generale, stando al dato letterale delle leggi che trovarono 
applicazione, il primo la fece da padrone. Ma nella prassi dei Tribunali 
non solo le difese (quel che è ovvio) ma anche i rappresentanti 
dell’accusa e gli stessi giudici fecero più volte riferimento al secondo. 
Le difese per tentare di scardinare le serrature così blindate dei testi 
di legge; l’accusa e i giudici probabilmente per dare una 
legittimazione storico-logica a quei testi241. 
Non mancò un caso (v. supra) in cui il principio della manifesta 
criminosità trovò applicazione concreta e portò i giudici a dire che gli 
imputati in questione non erano in grado di riconoscere la criminosità 
degli ordini ricevuti. 
Si palesò anche la tendenza a fondere la circostanza dell’ordine con 
altri tipi di difese, come la duress e l’errore di fatto242.  
 
2.7 La Convenzione sul Genocidio (1948) e le quattro 
Convenzioni di Ginevra (1949) 
 
La Convenzione sulla Prevenzione e la Punizione del Crimine di 
Genocidio, che entrò in vigore nel gennaio del 1951, non contiene 
alcuna previsione esplicita sulla scriminante dell’ordine superiore. 
Tuttavia questo silenzio fu figlio di un ampio dibattito, con i 
rappresentanti delle varie Nazioni che sostennero le teorie più 
                                                          
241
 Tra le altre sentenze di tribunali nazionali che fecero riferimento ai principi della 
“manifesta criminosità” o della “conoscenza personale”, senza peraltro portare 
all’assoluzione degli imputati, si vedano i casi Zuehlke, tenutosi di fronte ad una 
Corte olandese ad Amsterdam e Peleus, tenutosi di fronte ad un Tribunale Militare 
britannico ad Amburgo, entrambi in L.R.U.N.W.C.C. 
242
 Cfr. ad es. il caso Wülfing e K., deciso nel 1947 dalla Corte di distretto tedesca di 
Hagen sulla base della CCL n. 10. L’imputato K. venne assolto poiché credette per 
errore di star eseguendo una sentenza regolarmente emessa. 
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diverse, mostrando ancora una volta l’alta influenza della politica sulla 
questione. 
Il Segretariato dell’ONU aveva proposto una formulazione molto 
rigida, che negava qualsiasi rilevanza (anche attenuante) dell’ordine243 
e aveva trovato appoggio nei rappresentanti russo e polacco.  
Il rappresentante americano sostenne che sarebbe stato meglio non 
affrontare un problema così complicato e lasciare decidere alle 
singole corti. 
Il rappresentante Venezuelano ammetteva che il principio 
dell’irrilevanza dell’ordine potesse essere adeguato in tempo di 
guerra, ma in tempo di pace avrebbe soltanto incitato l’esercito, un 
corpo “non politico, legato all’obbedienza e non deliberativo”244, alla 
disobbedienza. 
L’affermazione, probabilmente condizionata dalla storia politica dei 
paesi dell’America Latina, nei quali spesso era successo che l’esercito 
avesse preso il potere con un colpo di stato, non ha fondamento 
logico: in realtà l’obbedienza dell’esercito è un valore più rilevante in 
tempo di pace che in tempo di guerra245 ed in generale, di fronte ad 
un crimine su vasta scala come il genocidio, il contesto (di guerra o di 
pace) non è mai stato ritenuto rilevante246. 
Il rappresentante del Libano sostenne che una previsione esplicita 
sarebbe stata superflua: l’intento criminoso dell’agente era il fattore 
da accertare ai fini della responsabilità e l’ordine del superiore non 
sarebbe stato in grado di influenzarlo. Se il subordinato avesse agito 
davvero soltanto per adempiere un ordine, l’intento criminoso 
sarebbe mancato; d’altro canto il fatto stesso di aver agito nell’ 
                                                          
243
 “Il comando della legge o gli ordini dei superiori non giustificano il genocidio”. 
244
 Pèrez – Perozo nella Commissione ad hoc sul Genocidio. 
245
 Dinstein, op. cit., pgg. 217 e ss. 
246
 Non lo è tutt’ora ai sensi dell’art. 6 dello St. ICC. 
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adempimento di un ordine non dimostrava di per sé l’assenza di un 
intento criminoso. 
Il rappresentante polacco rispose che la proposta sovietica (identica a 
quella del Segretariato ONU) non toglieva ad una corte la possibilità di 
assolvere l’imputato sulla base di altre defences, ad esempio la 
costrizione. Impediva soltanto di prendere in considerazione a tal fine 
il fattore dell’ordine. 
Il rappresentante greco, facendo riferimento alla decisione del 
Tribunale Internazionale di Norimberga, concentrò l’attenzione sulla 
possibilità per il subordinato di disobbedire all’ordine ricevuto. 
Qualora questa possibilità non vi fosse bisognava riconoscere che 
l’ordine potesse giocare un ruolo nell’ambito di un’altra scusante 
come la costrizione. Ma piuttosto che formulare una proposta 
concreta in questo senso, il greco si limitò a rigettare la proposta 
sovietica247. 
Nemmeno le quattro Convenzioni della Croce Rossa per la Protezione 
delle Vittime di Guerra siglate a Ginevra nell’agosto del 1949 
contenevano disposizioni esplicite sulla responsabilità del 
subordinato. 
L’unica norma che fa riferimento indirettamente alla problematica 
dell’ordine è l’art. 49 della Convenzione per il Miglioramento della 
Condizione dei Feriti e dei Malati nelle Forze Armate sul Campo: “Le 
Alte Parti Contraenti si impegnano ad adottare qualsiasi legislazione 
necessaria a fornire sanzioni penali effettive per le persone che 
commettono, o cui viene ordinato di commettere, una delle gravi 
violazioni della presente Convenzione […]” 
                                                          
247
 “La delegazione greca ha considerato preferibile non adottare l’emendamento 
sovietico e lasciare il giudice libero di decidere, in ogni singolo caso, se l’elemento 
dell’intenzione era presente o no”; così Spiropoulos, il rappresentante greco. 
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Ma la disposizione nulla dice su come vada trattata la responsabilità 
del subordinato nel caso di ordini superiori. 
Una Commissione di quattro esperti (tra cui era presente anche 
Lauterpacht), istituita dalla Commissione Internazionale della Croce 
Rossa per studiare i problemi relativi alla violazione delle Convenzioni, 
sottopose la seguente proposta in materia di ordini alla Conferenza 
Diplomatica: “Il fatto che un accusato abbia agito in obbedienza agli 
ordini di un superiore o nell’adempimento di una legge o un 
regolamento non può costituire una valida difesa, se l’accusa è in 
grado di dimostrare che in virtù delle circostanze l’accusato aveva 
ragionevoli motivi per ritenere che stava commettendo un’infrazione 
ai sensi della Convenzione. In questo caso la punizione potrebbe 
essere comunque mitigata o rimessa, se le circostanze lo giustificano”. 
L’affermazione si riferisce chiaramente all’errore (di diritto e di fatto) 
e lascia da parte lo stato di necessità. Al solito, l’ordine del superiore è 
impropriamente considerato come circostanza scusante, dal 
momento che l’essenza della causa di giustificazione sta nell’errore e 
non nell’ordine. 
Due le particolarità di un’enunciazione come questa. La prima è che 
l’onere della prova viene chiaramente spostato sull’accusa: è il 
prosecutor che deve dimostrare che il subordinato ha agito nella 
consapevolezza di star violando le Convenzioni. Si può ritenere, 
dunque, che la proposta prevedesse una presunzione relativa di 
buona fede in favore del subordinato che adempisse un ordine.  
La seconda particolarità è il riferimento finale non solo alla 
“mitigazione”, ma anche alla “rimessione” della pena. Prevedere che 
l’ordine, laddove l’errore del subordinato non sussista, possa giocare 
un ruolo nell’attenuazione della pena è in linea con i testi di legge già 
esaminati. Non si capisce invece il riferimento alla “rimessione”. Forse 
gli esperti avevano in mente la scusante dello stato di necessità, che 
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unita alla circostanza dell’ordine può produrre l’assoluzione 
dell’imputato. Ma la parte finale della proposta resta sibillina. 
In conclusione si deve dire che non si trova traccia di disposizioni 
riguardanti l’ordine nemmeno nei Protocolli addizionali alle 
Convenzioni di Ginevra del 1977. Anche in questa sede, tuttavia, gli 
Stati si divisero in vari gruppi: alcuni sostennero che il subordinato 
non potesse mai essere scusato per il solo fatto di aver adempiuto ad 
un ordine che comportasse una violazione grave del diritto di guerra; 
altri fecero riferimento ai criteri della conoscenza personale e della 
manifesta criminosità; altri ancora chiesero che non venisse inserita 
alcuna disposizione in materia di ordini, nel timore che essa potesse 
contrastare con la legislazione di certi Stati.   
 
2.8 I lavori condotti in materia dalla Commissione del 
Diritto Internazionale  
 
Nell’ambito dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite venne 
sdoganata l’idea che i principi affermati dallo Statuto di Norimberga e 
dal Tribunale Internazionale non dovessero divenire lettera morta. 
L’Assemblea Generale incaricò nel 1947 una Commissione del Diritto 
Internazionale (ILC) di due compiti: formulare i principi di diritto 
internazionale racchiusi nella Carta di Norimberga e affermati dal 
Tribunale Internazionale e preparare un “progetto di codice delle 
offese contro la pace e la sicurezza dell’umanità” basato sempre sui 
principi riconosciuti a Norimberga248. 
Come primo passo, la Commissione del Diritto Internazionale affidò 
ad una sotto-commissione di tre membri la messa a punto di un 
progetto di codificazione dei principi di Norimberga.  
                                                          
248
 Cfr. le Risoluzioni dell’Assemblea Generale delle NU del 21 novembre 1947 nn. 
174 e 177. 
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In materia di ordini venne stilata questa proposta: “Il fatto che un 
individuo agisca per ordine del suo Governo o di un superiore non lo 
libera dalla responsabilità. Questo fattore può comunque essere 
considerato nella mitigazione della pena, se lo richiede la giustizia”. 
La formulazione era molto simile a quella dell’art. 8 St. Norimberga. 
Tuttavia la Commissione non prese in considerazione la bozza della 
sotto-commissione, ritenendo che i tempi non fossero ancora maturi. 
La questione dei Principi di Norimberga era legata indissolubilmente a 
quella del Codice, così che sarebbe stato meglio approfondire i due 
problemi assieme e trovare una soluzione univoca. 
A questo scopo la Commissione affidò al rappresentante greco 
Spiropoulos lo studio di entrambe le bozze. 
In materia di ordini, la proposta del greco fu pressoché identica alla 
prima249: veniva ammessa la sola rilevanza attenuante dell’ordine e 
per il resto se ne negava qualsiasi influenza, anche su altre cause di 
giustificazione.  
La proposta venne avversata da diversi rappresentanti in 
Commissione. Il rappresentante colombiano sostenne la teoria del 
respondeat superior, sulla base dell’elemento della costrizione e della 
forza maggiore. 
Il francese pose l’accento sull’elemento della libera scelta, che poteva 
venire meno nel caso in cui il subordinato fosse stato costretto ad 
adempiere all’ordine. L’assenza di libera scelta cancella la mens rea. 
Così che bisognava considerare l’ordine non come difesa per se, ma 
come elemento di possibile influenza sulla mens rea.  
Il rappresentante britannico riportò alla luce il test sulla possibilità di 
scelta morale, menzionato dal Tribunale Internazionale. 
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 “Il fatto che una persona abbia agito per ordine del suo Governo o di un 
superiore non lo libera dalla responsabilità sotto il diritto internazionale. Questo 
fattore può, comunque, essere considerato nella mitigazione della pena, se la 
giustizia lo richiede”. 
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Dalle sue dichiarazioni si capisce che egli interpretò il test nel senso di 
escludere l’obbedienza all’ordine come defence per se, ma accordare 
ad essa una rilevanza fattuale ai fini dell’accertamento della 
mancanza della possibilità di scelta250. 
Spiropoulos rispose che l’interpretazione data da Brierly al “moral 
choice test” non era quella corretta. Il Tribunale internazionale, 
difatti, aveva inteso dare rilevanza alla possibilità di scelta morale ai 
soli fini dell’attenuazione della pena. 
Come visto sopra, nessuna delle due interpretazioni coglie nel segno. I 
giudici a Norimberga avevano voluto tracciare una linea netta tra la 
possibilità di scelta morale e la circostanza dell’ordine, sostenendo 
che la prima fosse il vero criterio da adottare per accertare la 
responsabilità e che la seconda non potesse influenzarlo. D’altro 
canto ciò era in linea con la lettera dell’art. 8 dello Statuto. 
La Commissione del Diritto Internazionale decise infine di avallare la 
tesi del britannico, tanto che il Principio numero 4 (del 1951) nella sua 
forma finale affermava: “Il fatto che una persona abbia agito per 
ordine del suo Governo o di un superiore non lo solleva dalla 
responsabilità sotto il diritto internazionale, ammesso che una scelta 
morale fosse per lui di fatto possibile”. 
In una nota a margine del rapporto all’Assemblea Generale, la stessa 
Commissione spiegò che il Principio voleva ricalcare l’art. 8 di 
Norimberga. 
Ma, come nota una voce della dottrina251, la Commissione cadde in 
contraddizione dato che la sua proposta ammetteva l’autonoma 
                                                          
250
 “Alcune circostanze potrebbero privare la persona della libertà morale di scelta. 
La persona potrebbe essere pazza, agire sotto costrizione, o in adempimento di un 
ordine cui non potrebbe sottrarsi. In molte circostanze l’ordine del superiore ha 
completamente privato la persona della libertà morale”; sono le parole del 
rappresentante britannico Brierly. 
251
 Dinstein, op. cit., pgg. 226 e ss. 
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rilevanza scusante dell’ordine a certe condizioni, mentre l’art. 8 la 
negava categoricamente.  
L’Assemblea generale accolse in modo discordante il rapporto della 
Commissione sul tema. Il delegato olandese si disse un sostenitore 
della teoria del respondeat superior; il rappresentante polacco 
sottolineò che di fronte ad uno sterminio di massa nemmeno la 
minaccia di morte avrebbe potuto giustificare l’agente. 
In definitiva l’Assemblea Generale rifiutò di promulgare i Principi di 
Norimberga come formulati dalla Commissione, invitò i Governi degli 
Stati Membri a sottoporre delle osservazioni e chiese alla 
Commissione di tenerne conto nel preparare un progetto di Codice 
delle offese contro la pace.  
Il governo Norvegese propose di abolire il riferimento al test della 
scelta morale, poiché, a suo avviso, scontato. Infatti, se la clausola 
fosse stata riferita alla duress ed alla sua attitudine a cancellare la 
“libera volontà” dell’agente, sarebbe risultata inutile perché la reale 
scusante in questo caso sarebbe stata la duress; se invece la scelta 
morale non avesse fatto riferimento alla duress, nulla quaestio, 
poiché il diritto internazionale non accordava efficacia scusante ad 
altre circostanze. 
In parallelo alla discussione sui Principi di Norimberga si sviluppava 
quella sul progetto di Codice.  
La proposta iniziale di Spiropoulos andava in senso diverso da quello 
che era stato l’atteggiamento del greco nell’ambito della discussione 
sui Principi. Spiropoulos adombrò l’idea che l’ordine potesse essere 
considerato come una scusante autonoma; in alternativa propose di 
non inserire alcuna disposizione sull’ordine, così com’era stato fatto 
per la Convenzione sul Genocidio. 
Il rappresentante statunitense chiese che l’articolo si riferisse 
esplicitamente al test della scelta morale.  
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Furono invitati anche in questo caso i Governi degli Stati Membri a 
presentare osservazioni. I Governi inglese ed Egiziano proposero di 
sostituire al “moral choice test” un’espressione che tenesse conto 
della possibilità per il subordinato di “agire in senso contrario” 
all’ordine. 
Il progetto di Codice delle Offese contro la Pace e la Sicurezza 
dell’Umanità (1954), all’art. 4, in definitiva prevedeva: “Il fatto che 
una persona accusata di un’offesa definita in questo Codice abbia 
agito per ordine del suo Governo o di un superiore non lo solleva dalla 
responsabilità nel diritto internazionale se, secondo le circostanze del 
tempo, era possibile per lui non conformarsi all’ordine”. 
Anche questa soluzione venne criticata sotto vari aspetti. Ad esempio, 
si disse, come motivo dell’impossibilità di sottrarsi all’ordine, si 
potrebbero addurre le ragioni più varie e pretestuose, come non 
deludere il superiore o non perdere il posto252. 
Inoltre anche con una pistola puntata alla testa residuerebbe nel 
subordinato facoltà di scelta. Ma è chiaro che quest’affermazione è 
formalistica, perché il fondamento della defence of duress è proprio 
l’inesigibilità di un comportamento eroico. 
La discussione sul progetto di Codice venne postposta sine die 
dall’Assemblea Generale delle NU per l’incapacità di raggiungere una 
definizione condivisa del termine “aggressione”. 
Nonostante le fitte discussioni appena esaminate non abbiano 
portato alla codificazione di un principio generale, esse sono 
nondimeno importanti per capire come la comunità internazionale 
all’uscita dalla Seconda Guerra Mondiale non fosse in grado di trovare 
un accordo sul tema. Lo stesso rappresentante greco, come visto, 
presentò proposte profondamente differenti fra loro. Ogni Nazione si 
                                                          
252
 Lauterpacht in Dinstein, op. cit. 
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lasciò influenzare dal proprio diritto e dalla politica interna dei propri 
Governi. Le teorie più diverse furono propugnate, dal respondeat 
superior all’”absolute liability”. 
Questo profondo disaccordo potrebbe risultare un dato rilevante ai 
fini dell’accertamento dell’esistenza di una consuetudine 
internazionale in materia (v. infra). 
In chiusura si deve dire che il “Progetto di codificazione dei crimini 
contro la pace e la sicurezza dell’umanità” elaborato dalla stessa 
Commissione del Diritto Internazionale nel 1991 prevedeva in materia 
di ordini una disposizione identica all’ultima proposta della 
Commissione nel 1954253. Nel progetto del ‘94 non c’era traccia di 
norme in materia di ordine; in quello del ‘96, invece, la disposizione 
venne così trasformata: “Il fatto che un individuo accusato di un 
crimine contro la pace e la sicurezza dell’umanità abbia agito per 
ordine del suo Governo o di un superiore non lo solleva dalla 
responsabilità, ma può essere considerato nella mitigazione della 
pena, se la giustizia lo richiede”. 
Si trattò, in sostanza, di un ritorno alla prima proposta di Spiropoulos 
e dunque alla ratio dell’art. 8 St. Norimberga254. 
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 “Il fatto che un individuo accusato di un crimine contro la pace e la sicurezza 
dell’umanità abbia agito su ordine di un Governo o di un superiore non lo solleva 
dalla responsabilità penale se, nelle circostanze del tempo, era possibile per lui non 
conformarsi all’ordine”.  
254 Parallelamente alla Commissione del Diritto Internazionale si è mossa 
l’Associazione del Diritto Internazionale (ILA), che è un’associazione con sede a 
Londra. Nel 1984 la Conferenza dell’ILA ha adottato una risoluzione in cui venivano 
menzionati gli ordini superiori: “Ognuno è giustificato quando, nel mettere in atto la 
condotta che costituisce l’offesa, non fa altro che eseguire un ordine del suo 
superiore […] che non sa essere illegittimo o che per lui non è ovviamente 
illegittimo”. Si tratta di una proposta rilevante poiché, a differenza di quelle appena 
viste, è l’unica che fa esplicito riferimento al principio della manifesta criminosità e 
dunque alla problematica dell’errore.  
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2.9 Lo Statuto ICTY 
 
L’art. 7 dello Statuto del Tribunale Internazionale per la repressione 
dei crimini commessi nei territori della ex Jugoslavia255, rubricato 
“responsabilità penale individuale” recita: “Il fatto che un accusato 
abbia agito per ordine di un Governo o di un superiore non lo solleva 
dalla responsabilità penale, ma può essere valutato ai fini della 
riduzione della pena se il Tribunale Internazionale decide che la 
giustizia lo richiede”. In termini identici si esprime lo Statuto del 
Tribunale per la repressione dei crimini commessi in Ruanda (ICTR). 
I lavori preparatori mostrano come vi fosse stato il tentativo di 
elaborare un articolo più specifico, ma i rappresentanti non trovarono 
una soluzione che mettesse d’accordo tutti e ulteriori discussioni 
avrebbero ritardato la promulgazione dello Statuto256. 
Lo Statuto ICTY rappresenta a tutti gli effetti un primo grande punto 
d’approdo nello sviluppo del diritto internazionale sul tema: dopo 
Norimberga si tratta di uno dei pochissimi documenti con valenza 
legale che contiene una disposizione sull’ordine del superiore257.  
La rubrica dell’art. 7 è già un manifesto programmatico; ed il corpo 
dell’articolo non è altro che una puntualizzazione di quel concetto 
generale per cui la responsabilità penale è personale. 
E’ proprio alla luce di questo principio che deve essere letta la 
formulazione così rigida della disposizione. Si tratta di un abbraccio 
                                                          
255
 Il Tribunale Internazionale per la ex Jugoslavia è stato istituito con risoluzione del 
Consiglio di Sicurezza ONU n. 827 del 1993. E’ competente a giudicare delle 
violazioni del diritto internazionale umanitario commesse nel territorio della ex 
Jugoslavia dall’ 1 gennaio 1991. 
256
 Triffterer, Superior orders and prescription of law, in Ambos, General Principles of 
Criminal Law in the Rome Statute, Oxford, 1999, pg. 576. 
257
 L’altro è la Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura del 1984 che all’art. 
2 recita: “Un ordine di un superiore o di una pubblica autorità non può essere 
invocato come giustificazione della tortura”. 
  
127 
 
incondizionato alla teoria dell’”absolute liability”. Solo che in questo 
caso sua giustificazione logica non è più la manifesta criminosità, che 
a Norimberga fu considerata implicita in tutti gli ordini impartiti, ma 
proprio il principio, nel frattempo affermatosi a livello universale, 
della personalità della responsabilità penale. 
Si deve dire, difatti, che l’esperienza dell’ICTY trovava basi fattuali 
profondamente diverse da quelle di Norimberga. Lì alla sbarra c’erano 
stati i più alti ranghi delle gerarchie naziste, qui gli imputati potevano 
appartenere anche agli ultimi gradi dell’esercito. 
Sarebbe sbagliato, per questo motivo, sostenere che l’art. 7 St. ICTY 
abbia potuto operare una presunzione simile a quella che si è voluta 
attribuire all’art. 8 St. di Norimberga. 
Nella storia giudiziaria dell’ICTY l’ordine non è mai stato reclamato 
come circostanza scusante autonoma258. 
Tuttavia in una vicenda processuale che si può definire storica per la 
grande rilevanza che essa ha rivestito come precedente per tante 
decisioni nell’ambito dell’ICTY e dell’ICTR, la scusante dell’ordine 
venne legata a quella dello stato di necessità (duress). Si tratta del 
caso Erdemović259, su cui si espressero entrambi i gradi di giudizio 
dell’ICTY, ma che fu oggetto anche delle opinioni separate, conformi e 
dissenzienti, di tutti i giudici d’Appello. Proprio nella dissenting 
opinion del Presidente della Corte d’Appello Cassese si possono 
ritrovare spunti di riflessione interessanti sulla materia in discussione. 
                                                          
258
 Così Amati, L’ordine del superiore, in Amati, Caccamo, Costi, Fronza, Vallini, 
Introduzione al diritto penale internazionale, pg. 269; Provolo, op. cit., pgg. 239 e 
ss.; Werle, op. cit., pgg. 212 e ss. 
259
 Prosecutor vs. Drazen Erdemoviç, IT-96-22-Tbis, 5 marzo 1998. 
  
128 
 
 
 
2.9.1 I casi Erdemović e Mrda   
 
Nel luglio del ‘95, una fattoria vicino Pilica fu uno dei teatri 
dell’eccidio di Srebrenica.  
L’11 luglio l’esercito Serbo-Bosniaco era entrato nell’area protetta di 
Srebrenica ed aveva messo in atto una serie di esecuzioni sommarie ai 
danni di Bosniaci Musulmani. 
Chi scampò alle prime esecuzioni venne caricato su pullman e spedito 
in luoghi vicini. 
Il 16 luglio centinaia di Bosniaci Musulmani vennero radunati nella 
fattoria vicino Pilica e fucilati dai membri del “decimo Distaccamento 
di Sabotaggio” dell’esercito Serbo-Bosniaco.  
Al massacro partecipò anche Drazen Erdemović, che era a capo della 
sua unità ma sostanzialmente un soldato semplice.  
Al processo Erdemović si dichiarò colpevole di aver ucciso circa 
settanta persone, ma sostenne di aver agito perché costretto. Difatti, 
egli aveva provato a sottrarsi all’ordine, ma il comandante Brano 
Gojkovic gli aveva risposto che se non avesse voluto obbedire, si 
sarebbe potuto mettere in fila insieme agli altri Musulmani e avrebbe 
potuto attendere la fucilazione260. 
L’imputato dichiarò di essere a conoscenza del fatto che i superiori 
avevano il diritto di sparare immediatamente a chi si fosse sottratto 
all’ordine. Disse di aver temuto di più per l’incolumità della moglie e 
dei figli che erano con lui che per la sua stessa vita. 
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 “Vostro onore, ho dovuto farlo. Se avessi rifiutato, sarei stato ucciso insieme alle 
vittime. Quando rifiutai, mi dissero: -Se ti dispiace per loro, alzati, mettiti in fila e noi 
uccideremo anche te-. Non mi dispiaceva per me, ma per la mia famiglia, mia moglie 
e mio figlio che allora aveva nove mesi, e non avrei potuto rifiutare, perché mi 
avrebbero ucciso”; così l’imputato alla prima udienza di comparizione. 
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Due testimoni confermarono che l’imputato non era un nazionalista, 
non nutriva odio personale verso i Musulmani e quando aveva potuto 
ne aveva anche salvati alcuni. 
Erdemović affermò di essersi unito all’esercito per circostanze di 
necessità e di non aver avuto altra scelta che obbedire all’ordine del 
suo superiore in occasione della strage. Più volte sostenne di sentirsi 
in colpa per le vittime di Srebrenica.  
Il Tribunale di primo grado condannò l’imputato a dieci anni di 
reclusione, per la gravità del crimine commesso. Secondo i giudici di 
primo grado le circostanze della costrizione psichica e della minaccia 
da parte del superiore non erano provate abbastanza per essere 
prese in considerazione e la sola testimonianza dell’imputato non 
poteva bastare. 
Come nota una voce della dottrina261, i giudici di primo grado 
lasciarono volutamente nel chiaroscuro certe affermazioni, data la 
difficoltà di prendere posizione su problemi così controversi in 
dottrina e giurisprudenza. 
L’accusato propose appello e tra i principali motivi vi fu quello di aver 
agito in stato di necessità. La Corte aveva commesso, secondo la 
difesa, un errore di fatto nel non credere alla circostanza che 
l’imputato fosse stato costretto a partecipare all’esecuzione da una 
minaccia del suo superiore ed un errore di diritto nel non accordare la 
giusta rilevanza ad un ordine che aveva privato l’imputato della sua 
volontà e della possibilità di scelta morale. 
L’accusa sul punto rispose che il Tribunale di primo grado, 
contrariamente a quanto sostenuto dalla difesa, aveva preso in 
considerazione gli ordini come fattore mitigante, dato il basso grado 
dell’imputato nella gerarchia militare; ma un’assoluzione sarebbe 
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 Venafro, Lo stato di necessità, in Cassese, Chiavario, De Francesco (a cura di), 
Problemi attuali, pgg. 111 e ss. 
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stata inadeguata dato che l’imputato ebbe la possibilità di operare 
una scelta morale.  
La Corte d’Appello prima di emanare la decisione si rivolse a discutere 
alcune questioni preliminari sollevate dalla stessa Corte. Tra le altre ci 
si domandò se la duress potesse essere una difesa valida per il diritto 
internazionale nei casi di crimini di guerra e contro l’umanità. 
La risposta fu negativa per la maggioranza dei giudici: data 
l’impossibilità di ricostruire un principio universalmente riconosciuto 
in materia, la maggioranza dei giudici fu dell’avviso che il caso andasse 
risolto sulla base di considerazioni di “politica criminale” (sic!): così si 
affermò che la coercizione morale non fosse applicabile nei casi in cui 
l’agente si fosse macchiato dell’uccisione di civili innocenti, al limite 
potendola considerare in tali casi come circostanza attenuante.  
Le motivazioni portate dai giudici262 si basarono sul fatto che certi 
ordinamenti nazionali, come quello inglese, non ammettono la 
defence of duress nei casi di murder. Così non sarebbe stato 
ammissibile che il Tribunale Internazionale adottasse una soluzione 
più permissiva, la quale peraltro avrebbe tolto efficacia deterrente 
alle norme dello Statuto. 
Alle considerazioni già fatte sull’irragionevolezza di un’esclusione 
della defence of duress nei casi di murder (v. supra il caso Ohlendorf in 
Einsatzgruppen), bisogna aggiungere quelle che il giudice Cassese, 
nella sua dissenting opinion, propose per confutare questa teoria, con 
precisi riferimenti alla giurisprudenza nazionale di diversi paesi. 
Cassese partì dal presupposto che nel diritto penale internazionale la 
duress è generalmente riconosciuta come esimente nei casi in cui sia 
minacciata la vita dell’agente. Non essendosi affermata nessuna 
regola speciale di carattere consuetudinario che vieti l’applicazione 
                                                          
262
 Cfr. le joint separate opinions dei giudici MacDonald e Vohrah. 
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della duress ai casi di crimini di guerra e contro l’umanità, si doveva 
ritenere che la regola generale andasse applicata anche in questi casi.  
Piuttosto il giudice doveva valutare se nel caso concreto sussistessero 
i requisiti per l’applicazione della scriminante in parola, che restano 
fermi263. 
Tra quei requisiti il più difficile da soddisfare, nel caso in cui vengano 
uccise persone innocenti, è quello della proporzionalità tra il male 
minacciato ed i mezzi usati per sottrarsi alla minaccia. Ma al 
ragionamento di Cassese si può aggiungere che, in una circostanza 
come quella di fronte a cui si trovò Erdemović, la proporzionalità è 
assicurata proprio dal fattore dell’ordine: l’adempimento all’ordine 
risulta essere, per l’esecutore materiale, l’unico mezzo per sottrarsi 
alla minaccia della morte. 
Ecco un esempio chiaro di come l’ordine possa atteggiarsi non come 
scriminante autonoma, ma come circostanza di fatto rilevante ai fini 
dell’accertamento di un’altra scusante come la duress. 
Il giudice Cassese, peraltro, puntualizzò nella sua dissenting opinion 
un altro aspetto fondamentale del rapporto tra necessità e ordine: “E’ 
anche importante dire che, in giurisprudenza, la costrizione è spesso 
richiesta insieme all’ordine del superiore. In ogni caso non c’è 
necessaria connessione tra i due fattori. Gli ordini superiori possono 
essere impartiti senza essere accompagnati da una minaccia alla vita o 
all’incolumità. In questi casi, se l’ordine del superiore è 
manifestamente illegittimo per il diritto internazionale, il subordinato 
ha il dovere di rifiutarsi di obbedire. Se, in seguito ad un tale rifiuto, 
l’ordine è reiterato con una minaccia per la vita o l’incolumità, allora 
la difesa della duress può essere rilevante e gli ordini superiori 
                                                          
263
 Grave minaccia per la vita e l’incolumità fisica, mancanza di mezzi adeguati per 
sottrarsi alla minaccia, proporzione fra mezzi utilizzati per sottrarsi alla minaccia e 
male minacciato, non volontaria causazione della situazione di minaccia. 
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perdono qualsiasi rilevanza legale. Allo stesso modo, la duress può 
rilevare in maniera completamente indipendente dagli ordini 
superiori, per esempio quando la minaccia proviene da un compagno 
di servizio. Così se la duress viene in rilevanza congiuntamente ad 
ordini manifestamente illegittimi, l’accusato può avere una difesa solo 
se egli si è prima rifiutato di adempiere l’ordine illegittimo e solo dopo 
ha obbedito sotto minaccia alla vita o all’incolumità”. 
Queste poche righe gettano la luce sulle parti più buie della 
problematica. Finalmente viene messo in chiaro che, in una siffatta 
situazione complessa, è la duress a rilevare e non gli ordini come 
scusante autonoma. Inoltre il giudice Cassese descrive precisamente 
l’unica fattispecie concreta in cui, pur avendo adempiuto ad un ordine 
manifestamente illegittimo, il subordinato può essere scusato264. 
Secondo l’accusa del caso Erdemović, esisterebbe una consuetudine 
internazionale in materia di duress che ne vieta l’applicazione ai casi 
in cui vengono uccisi degli innocenti. 
Il giudice Cassese confutò la tesi contraddicendo l’interpretazione 
dell’accusa sui precedenti giurisprudenziali da lei portati ad esempio e 
citando una serie di altre decisioni che invece conforterebbero la 
visione di Cassese. 
Senza pretendere di esaminare tutti i casi riportati dal giudice, ciò che 
esulerebbe anche dal tema della trattazione, si può dire che 
l’interpretazione dell’accusa era incentrata su tre casi decisi sulla base 
della CCL n. 10, il cui valore agli occhi del diritto internazionale 
sarebbe molto superiore a quello di una decisione resa secondo il 
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 Nelle separate opinions dei giudici McDonald e Vohrah invece si legge: 
“Sottoscriviamo l’interpretazione per cui l’obbedienza ad ordini superiori non 
costituisce una difesa per se, ma è un elemento fattuale che può essere preso in 
considerazione congiuntamente ad altre circostanze del caso nel valutare se le 
difese dello stato di necessità e dell’errore di diritto sono integrate”. La visione 
corrisponde alla dottrina della mens rea. 
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diritto nazionale265. Altri due casi, che presero la decisione opposta, 
sarebbero stati, secondo l’accusa, ininfluenti, il primo perché 
precedente nel tempo ai tre casi appena visti, e dunque da essi 
superato, il secondo perché non seguì i precedenti, producendo così 
una decisione arbitraria266.  
Il giudice Cassese cominciò col dire che i casi citati dall’accusa non 
furono decisi sulla base della CCL n. 10, ma delle leggi nazionali di 
Gran Bretagna e Canada. Ed anche nei casi in cui si applicò la CCL n. 
10, per le materie non coperte da quest’ultima venne applicato il 
diritto nazionale (in Einsatzgruppen, ad es., il diritto tedesco e 
sovietico). 
Riguardo al caso Stalag Luft III, Cassese sostenne che i giudici in quella 
sede esclusero la defence of duress perché non ritennero che nel caso 
concreto essa fosse richiedibile dagli imputati. Inoltre la dottrina 
citata dal giudice in quella sede267 lasciava aperta la questione e non 
la risolveva definitivamente a favore dell’inapplicabilità della duress. 
In Feurstein et al., anche se nessuno degli imputati si era difeso 
facendo ricorso alla duress, il giudice si espresse in materia, 
escludendola. Ma allora, secondo Cassese, bisognava considerare le 
affermazioni del giudice come obiter dicta e non ratio decidendi. 
In Hölzer et al. sicuramente la ratio decidendi era quella descritta dal 
prosecutor in Erdemović. Ma il peso specifico della decisione poteva 
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 In particolare si trattava dei casi: Stalag Luft III e Feurstein, decisi entrambi da 
corti britanniche in Germania e Hölzer et al., deciso da una corte canadese in 
Germania. 
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 Si trattava dei casi: Jespen, deciso da corte britannica in territorio tedesco ed 
Einsatzgruppen, deciso da corte statunitense a Norimberga. 
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 Si trattava di un’asserzione di Lauterpacht: “un tale grado di costrizione, che 
bisogna ritenere esistente nel caso in cui un soldato o un ufficiale si esponga ad un 
immediato pericolo di morte in conseguenza della disobbedienza ad un ordine, 
esclude la responsabilità dell’accusato; a meno che non adottiamo la visione, che 
non può completamente essere trascurata, per cui la persona minacciata di una 
punizione sommaria non sia legittimata a salvare la propria vita a spese di quella 
della vittima o, in particolare, di tante vittime”.  
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essere ridimensionato dal fatto che la Corte applicò il diritto canadese 
e non quello della CCL n. 10. 
Nella sentenza Einsatzgruppen si legge: “Sia consentito dire una volta 
per tutte che non c’è legge che richiede che un uomo innocente perda 
la vita o sia sottoposto a serie sofferenze per evitare di commettere 
un crimine che lui condanna. La minaccia deve essere comunque 
imminente, reale ed inevitabile [v. anche supra]. Nessuna corte punirà 
un uomo che, con una pistola carica puntata alla testa, è costretto ad 
azionare una leva letale […]”. Ed in questo caso la decisione fu presa 
sulla base della CCL n. 10. 
Quanto alla giurisprudenza nazionale citata da Cassese si ritrovano i 
casi Llandovery Castle, Eichmann e Priebke. 
Il primo grado, cui il caso Erdemović venne rimandato dalla Corte 
d’Appello, prese atto del fatto che per la maggioranza dei giudici 
d’appello la duress non poteva “offrire una difesa completa ad un 
soldato accusato di un crimine contro l’umanità e/o di guerra che 
comporta l’uccisione di esseri umani innocenti”, ma poteva essere 
considerata come circostanza attenuante. I giudici di primo grado 
riconobbero la sussistenza della duress nel caso di specie e 
condannarono definitivamente Erdemović a cinque anni di reclusione. 
Dell’efficacia attenuante dell’ordine del superiore si occupò più nello 
specifico un’altra sentenza dell’ ICTY. 
Imputato era Darko Mrda268, membro della “squadra d’intervento” 
della Polizia di Prijedor, che partecipava ad attacchi vasti e sistematici 
alla popolazione civile non serba.  
Nell’agosto del ‘92, sul fiume di Ilomska venne fatto fermare un 
convoglio carico di civili. Darko Mrda partecipò attivamente 
all’esecuzione dei civili nei pressi di un burrone. 
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 Prosecutor vs. Darko Mrda, IT-02-59-S, 31 marzo 2004. 
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L’imputato si difese dicendo di aver adempiuto ad un ordine del 
superiore e che se non avesse obbedito sarebbe stato ucciso lui 
stesso. 
L’accusa rispose puntualizzando, come già fatto da Cassese, che 
duress e superior orders sono due scusanti indipendenti l’una 
dall’altra.  
La duress in questo caso non sussisteva perché l’imputato, a 
differenza di Erdemović (la sentenza è richiamata), non aveva mai 
tentato di sottrarsi all’ordine. Quanto agli ordini superiori, l’accusa 
non mise in discussione che l’imputato avesse agito nell’ obbedienza 
di un comando e il fatto potesse essere considerato come circostanza 
attenuante ai sensi dell’art. 7. 
La Corte rigettò la duress perché basata sulle sole dichiarazioni 
dell’imputato, quindi non sufficientemente provata. Ma rigettò anche 
l’efficacia attenuante dell’ordine del superiore poiché “gli ordini erano 
così manifestamente illegali che Darko Mrda avrebbe dovuto essere 
ben consapevole che essi violavano le più elementari leggi di guerra e 
i principi basilari dell’umanità”. 
Dunque il criterio della manifesta criminosità, uscito per così dire dalla 
porta principale, rientra dalla finestra dell’efficacia attenuante. In 
altre parole, fermo restando che ai sensi dello Statuto ICTY l’ordine 
non è una causa scusante autonoma, la possibile efficacia attenuante 
dell’ordine è riconosciuta e la giurisprudenza del Tribunale 
Internazionale l’ha condizionata al criterio della non manifesta 
criminosità del comando. 
Darko Mrda fu condannato a diciassette anni di reclusione.   
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Capitolo 3 
L’ordine del superiore nello Statuto della Corte 
Penale Internazionale 
 
3.1 I lavori preparatori dello Statuto di Roma 
 
Dal 16 giugno al 17 luglio del 1998 si riunì a Roma la Conferenza dei 
plenipotenziari per elaborare lo Statuto della Corte Penale 
Internazionale permanente. Erano rappresentati più di 160 Stati269. Il 
17 luglio 1998 lo Statuto venne approvato nel plenum, con 120 voti a 
favore270. 
Lo Statuto di Roma rappresenta, come visto, una grande novità per il 
diritto penale internazionale poiché per la prima volta codifica 
compiutamente in una parte generale i principi riguardanti la 
responsabilità penale internazionale (gli statuti precedenti l’avevano 
fatto in modo frammentario e non sistematico).  
Sarebbe stato impensabile, dunque, non raggiungere un accordo sul 
problema dell’ordine. Anche perché, come nota un autore, 
difficilmente gli Stati avrebbero accettato la giurisdizione della Corte 
senza sapere in che modo sarebbero stati trattati i loro militari271. 
La materia dell’ordine fu una delle più dibattute durante 
l’elaborazione dello Statuto. Nella Commissione Preparatoria si 
discusse di vari aspetti: si valutò se inserire la disposizione sull’ordine 
in un articolo autonomo oppure assieme alle altre cause di 
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 Werle, op. cit., pgg. 23 e ss. 
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giustificazione nell’art. 31272; ci si domandò come trattare gli ordini 
non manifestamente illegittimi; si ponderarono le teorie prevalenti in 
dottrina. 
Le proposte che si contesero il campo furono principalmente quella 
tedesca e quella americana. La Germania propugnava con fermezza 
l’”absolute liability”, in linea con i testi degli Statuti precedenti. 
Gli Stati Uniti, preoccupati del trattamento da riservare ai propri 
soldati sul campo di battaglia, avanzarono l’idea per cui la defence of 
superior orders fosse da ammettere in principio e da negare nel caso 
in cui il subordinato fosse a conoscenza della criminosità dell’ordine 
oppure venissero in rilevanza ordini manifestamente illegittimi273. In 
sostanza la proposta americana era espressione dei principi della 
conoscenza personale e della manifesta illegittimità274. Tale proposta 
venne elaborata nella cosiddetta “Opzione A”275, poi scartata. 
Una contributo decisivo alla formulazione finale venne dato nella 
seconda sessione di lavori. Si trovò un accordo sulla regola generale 
per cui l’ordine non può costituire una scusante valida. Una prima 
proposta andava nel senso di lasciare alla Corte la possibilità di 
giudicare se nel caso concreto l’ordine potesse avere efficacia 
attenuante. 
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 Ambos, Defences in International Criminal Law, in Research Handbook on 
International Criminal Law, Cheltenham, UK – Northampton, MA, USA, 2011, pgg. 
322 e ss. 
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 Cfr. Gaeta, op. cit., Provolo op. cit. pgg. 188 e ss. e Zimmermann, Superior 
Orders, in Cassese, Gaeta, Jones, The Rome Statute of the International Criminal 
Court: a commentary, Oxford, 2002, pgg. 966 e ss. 
274
 “Oltre alle altre cause d’esclusione della responsabilità penale ammesse dallo 
Statuto, una persona non è criminalmente responsabile se al tempo della condotta 
[…] la persona era un membro delle forze che agivano su ordine di un Governo o di 
un comandante militare, a meno che la persona sapesse che l’ordine era illegale o 
che l’ordine fosse manifestamente illegale”; questa la proposta americana. 
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 “Il fatto che un crimine di guerra sia stato commesso per ordine di un’autorità 
superiore, militare o civile, non priva la condotta in questione del suo carattere di 
crimine di guerra, né solleva la persona della responsabilità penale, a meno che la 
persona sapesse che l’ordine superiore era illegale e l’ordine non fosse 
manifestamente illegale”. 
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Una seconda proposta negava l’ordine come difesa per se solo 
quando fossero da giudicare crimini di genocidio e contro l’umanità. 
Per i soli crimini di guerra si pensò di concedere all’ordine efficacia 
scusante e di condizionare quell’efficacia alla non manifesta 
criminosità dell’ordine. Con questa seconda proposta comparve 
anche la rubrica “prescrizione della legge e ordini dell’autorità 
legittima”, simile a quella attuale276. 
Nella quinta sessione la Commissione Preparatoria comparve una 
proposta per cui l’ordine “solleva dalla responsabilità penale la 
persona, a meno che l’ordine appaia manifestamente illegale”277. In 
risposta venne elaborata la cosiddetta “Opzione B”, che può essere 
considerata la matrice dell’attuale art. 33: “1) Il fatto che la condotta 
di un individuo sia conseguenza di un ordine del Governo o di un 
superiore, militare o civile, non solleva la persona dalla responsabilità 
penale a meno che l’ordine non apparisse manifestamente illegale. [2) 
rispetto alla commissione dei crimini di genocidio o contro l’umanità, 
una persona non è esentata dalla responsabilità penale per il solo 
motivo che la persona ha agito per ordine di un Governo o di un 
superiore, o in adempimento della legge nazionale]”. Il testo tra 
parentesi era ancora bisognoso di discussione278. 
Quest’ultima proposta muta radicalmente impostazione rispetto alla 
precedente: secondo la prima proposta della quinta sessione, la 
regola generale sarebbe stata l’irresponsabilità del subordinato, 
derogata dal caso in cui l’ordine apparisse manifestamente illegale ai 
suoi occhi. 
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 Triffterer, Superior orders and prescription of law in General principles, pgg. 574 e 
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Ai sensi dell’”Opzione B”, invece, la regola generale è l’ininfluenza 
dell’ordine sulla responsabilità del subordinato. Quest’impostazione 
venne definitivamente recepita dall’art. 33.  
Dunque lo Statuto rovescia l’impostazione tipica della dottrina della 
“conditional liability”, negando di regola la defence e poi procedendo 
ad elencare le circostanze che possono renderla ammissibile. Come 
nota un autore, l’articolo così formulato, prima ancora di inserirsi nel 
novero delle defences, acquista una vera e propria funzione 
incriminatrice, in ossequio a quel principio per cui la responsabilità va 
accertata a prescindere dalla qualifica soggettiva del soggetto 
agente279. 
Si è sottolineato in dottrina come porre una regola nel senso 
dell’incriminazione e non della giustificazione abbia forte valore 
psicologico, oltre che probatorio280. 
Lo Statuto sembra affermare tra le righe che l’autorità deve trovare 
sempre il fondamento nella legalità281. 
La versione definitiva dell’art. 33 recita: “Ordini superiori e 
prescrizione della legge: 1. Il fatto che un crimine di giurisdizione della 
Corte sia stato commesso da una persona in esecuzione di un ordine 
di un Governo o di un superiore, militare o civile, non solleva la 
persona dalla responsabilità penale, a meno che: 
a) La persona fosse sotto vincolo legale di obbedire agli ordini del 
Governo o del superiore in questione; 
b) La persona non sapesse che l’ordine era illegale; e 
c) L’ordine fosse non manifestamente illegale. 
2. Ai fini di quest’articolo, gli ordini di commettere genocidio o crimini 
contro l’umanità sono manifestamente illegali”. 
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Si può constatare fin da ora come la proposta americana sia stata 
accontentata solo in materia di crimini di guerra, dove è stato 
abbracciato il principio della manifesta illegalità. 
Per quanto riguarda genocidio e crimini contro l’umanità la rilevanza 
scusante dell’ordine è esclusa categoricamente. La delegazione USA 
ha acconsentito ad una tale formulazione sulla base della 
consapevolezza che genocidio e crimini contro l’umanità sono reati 
tanto vasti che non potrebbero essere perpetrati senza la regia di una 
politica di Stato. Politica che gli Stati Uniti hanno escluso possa essere 
mai innescata da uno Stato democratico282. 
In definitiva l’art. 33 è un incontro tra le teorie della “manifest 
illegality” e della “absolute liability”, la prima applicata ai crimini di 
guerra, la seconda a genocidio e crimini contro l’umanità. 
Inammissibile l’affermazione secondo cui si sarebbe di fronte ad una 
recrudescenza della teoria del respondeat superior283. Il fatto di aver 
reso, a certe condizioni, autonoma la scusante dell’ordine non 
significa averne ammesso l’automatica rilevanza. I criteri previsti 
dall’art. 33 devono difatti sussistere tutti affinché l’ordine possa avere 
efficacia scusante. 
Va detto infine che, in virtù del principio di complementarietà tra i 
tribunali nazionali e l’ICC, una legge nazionale che dovesse prevedere 
una disciplina più morbida in materia di ordine non sarebbe 
d’ostacolo alla procedibilità di fronte al Tribunale Internazionale per i 
crimini di giurisdizione della Corte. Corte che applicherà, in questi 
casi, l’art 33.     
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3.2 Analisi degli elementi costitutivi della fattispecie 
secondo l’articolo 33 dello Statuto di Roma 
 
Partendo dalla rubrica, si nota subito come la disciplina non venga 
riferita ai soli ordini ma anche alle disposizioni di legge. L’art. 33 si 
pone dunque in linea con l’abitudine nazionale di accoppiare la 
scriminante dell’ordine dell’autorità a quella dell’adempimento di un 
dovere.  
In questo senso deve essere letta l’indicazione, priva di efficacia 
legale, della rubrica. Deve essere rigettata invece l’idea per cui, 
accoppiando l’ordine alla prescrizione della legge, la rubrica vorrebbe 
mettere in chiaro che solo gli ordini legittimi sono vincolanti284. Difatti 
nel corpo dell’articolo si trova un riferimento al ”vincolo legale” 
d’obbedienza. E non si dubita che si tratti d’obbedienza ad ordini 
illegittimi, altrimenti non verrebbe integrato uno dei crimini di 
giurisdizione della Corte, né nascerebbe il bisogno della causa di 
giustificazione. Nel far riferimento al “vincolo legale”, lo Statuto 
ammette l’esistenza di ordini illegittimi vincolanti. 
Già si è detto dell’efficacia più incriminante che scusante della 
formula “non solleva la persona dalla responsabilità penale”. 
L’espressione si riferisce ai soli “crimini di giurisdizione della Corte” 
che sono: genocidio, crimini di guerra, crimini contro l’umanità e 
crimine d’aggressione. Su quest’ultimo ancora la Corte non può 
esercitare giurisdizione, data l’impossibilità per gli estensori dello 
Statuto di accordarsi su una definizione di “aggressione”, ma quando 
la Corte avrà titolo per giudicare di questo crimine, l’art. 33 troverà 
applicazione anche per l’aggressione. 
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Il crimine dev’essere stato commesso “in esecuzione” (pursuant) 
dell’ordine, i.e. deve sussistere un nesso stringente di causa-effetto 
tra l’ordine ed il fatto criminoso. Ogni atto che esuli oppure oltrepassi 
il dettato dell’ordine non è preso in considerazione dall’art. 33. Il 
subordinato deve aver agito con coscienza ed intenzione di 
adempiere ad un ordine285. Parte della dottrina specifica a ragione 
che l’ordine può non essere l’unica motivazione che spinge l’agente. 
L’articolo trova applicazione anche laddove, ad esempio, l’esecutore 
confidasse nel sopravvenire di un ordine che coprisse il suo intento 
criminoso286. Il legame tra l’ordine ed il comportamento del 
subordinato deve essere valutato ex post. Non esiste, difatti, un 
ordine che produca nel subordinato sempre lo stesso effetto, 
prevedibile una volta per tutte287. 
Ordini rilevanti ai sensi dell’art. 33 sono tutte le richieste orali, scritte 
o espresse in altro modo. Gli ordini possono essere rivolti all’individuo 
o a gruppi di persone e possono identificare il destinatario in maniera 
nominativa o riferendosi genericamente alle sue funzioni. Il comando 
deve contenere l’indicazione di comportarsi in una maniera specifica; 
può avere per oggetto sia un’azione che un’omissione. Qualunque 
tipo di comunicazione tra superiore e subordinato, anche quella per 
atti concludenti, deve essere presa in considerazione, in maniera tale 
che la definizione di ordine rilevante ai sensi dell’art. 33 sia la più 
ampia possibile288. I meri atti d’incitamento devono essere esclusi289.  
L’ordine presuppone sempre che il superiore abbia il diritto di 
domandare obbedienza al subordinato. Difatti il comando che rileva ai 
sensi dell’art. 33 è quello “di un Governo o di un superiore”. Gli ordini 
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di Governo possono provenire da qualsiasi funzionario abilitato ad 
esprimerne la volontà e possono essere indirizzati all’individuo come 
alla comunità290. L’ordine di Governo deve, inoltre, rispondere ai soli 
requisiti di legittimità formale per rilevare ai sensi dell’art. 33. In altre 
parole deve provenire dall’organo competente ed essere emanato 
secondo le procedure previste dalla legge, poiché solo un tale ordine 
può avere pretesa d’obbedienza291. 
Si discute se il Governo cui si riferisce l’art. 33 possa essere anche un 
Governo de facto. La dottrina propende per la risposta affermativa, 
che in effetti è la più corretta e vicina alla ratio della norma. Bisogna 
guardare, più che alla forma del rapporto gerarchico, alla sussistenza 
di un potere di fatto di pretendere obbedienza. Così da ampliare il più 
possibile il divieto operato dall’art. 33.  
A questo proposito parte della dottrina292 nega rilevanza all’ordine 
emanato da un individuo privato o da un’organizzazione privata, dal 
momento che questi soggetti non eserciterebbero un’autorità 
ufficiale. 
Una tesi più avveduta risponde che, per quanto sia difficile che 
l’ordine di un privato soddisfi il requisito della cogenza richiesto 
dall’art. 33, non è da escludere in linea di principio che il primo 
paragrafo si riferisca ad un tale tipo di ordine293. 
Sempre sulla base dello stesso ragionamento si può confutare 
l’affermazione per cui “ordine del superiore” ed “ordine del Governo” 
ai sensi dell’art. 33 siano in ogni caso collegati. In altre parole, 
secondo questa dottrina, l’ordine del superiore rilevante ai sensi 
dell’articolo sarebbe comunque un ordine emanato nell’ambito della 
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gerarchia che scende dal Governo fino ad arrivare al soldato. L’art. 33 
nominerebbe gli ordini superiori per mettere in chiaro che l’ordine 
non ha efficacia scusante, né quando è impartito dal Ministro in 
persona, né quando proviene da un comandante che esegue a sua 
volta l’ordine del Ministro. Ordini superiori sarebbero, in definitiva, 
solo quelli che si inscrivono in una politica più ampia di Governo294. 
E’ chiaro come questa tesi faccia confusione tra le figure dell’ordine 
del superiore e dell’”atto di Stato”. L’ordine del superiore rimane tale 
anche se non è emanato sotto l’egida del Governo. Proprio a questo 
fine l’art. 33 nomina sia gli ordini di governo che quelli del superiore: 
per abbracciare sia il caso in cui quegli ordini siano figli di una catena 
di comando che parte dal Governo, sia quello in cui siano emanati, ad 
es., da un corpo militare non governativo. In entrambi i casi la 
scusante dell’ordine non rileva. A nulla serve, per suffragare la tesi 
discussa, fare riferimento al “vincolo legale” d’obbedienza, che pure 
compare nell’art. 33 (v. infra). Il vincolo legale non sussisterebbe, 
sostiene sempre quella dottrina, laddove l’ordine fosse emanato, ad. 
es., da un’organizzazione criminale. E’ vero che in quest’ultimo caso il 
vincolo legale non sussiste, ma è anche vero che il requisito del 
vincolo legale all’obbedienza non è richiesto dall’art. 33 nella sua 
parte generale, bensì ai fini dell’integrazione dell’eccezione prevista 
nella seconda parte. In altre parole, perché l’ordine sia in principio 
negato come causa scusante non serve che il subordinato sia 
legalmente obbligato ad obbedirvi. Aspetto che serve, invece, laddove 
l’imputato voglia chiedere la scriminante: a tal fine è necessario che 
questi si sia trovato in una posizione tale da non poter rifiutare 
l’adempimento ed in quella posizione, secondo lo Statuto, si trova chi 
sia vincolato dalla legge all’obbedienza. Non ha senso estendere il 
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requisito anche alla prima affermazione generale, proprio perché si 
deve far sì che quella negazione di principio dell’efficacia scusante 
dell’ordine si estenda alla maggior parte dei casi in cui un imputato 
può reclamare di aver semplicemente adempiuto ad un ordine.    
C’è da dire, in ogni caso, che gli ordini che non trovano nella legge il 
loro fondamento difficilmente potranno essere addotti come 
circostanza scusante. In questo caso, difatti, il dilemma del soldato 
nemmeno sorge, perché non c’è antinomia tra legge statale e legge 
internazionale. L’unica possibilità, in ultima analisi, è che l’imputato 
faccia riferimento all’ordine del superiore unitamente alla circostanza 
della costrizione psichica. Così l’ordine troverebbe nella duress il 
fondamento che non aveva trovato nella legge. Si ricorda, per 
completezza, come in un caso del genere la scriminante decisiva sia la 
duress e non l’ordine.  
E’ indifferente, agli occhi dello Statuto, che il superiore (o il Governo) 
che emana l’ordine sia “militare o civile”295. L’elemento fondamentale 
è il controllo effettivo che il superiore deve esercitare sul subordinato. 
Come nota giustamente un autore, il superiore civile deve esercitare 
un controllo molto simile a quello del superiore militare per 
soddisfare questo requisito296.  
In ultima analisi, l’art. 33 si pone nella scia di tutti quegli ordinamenti 
nazionali che uniscono la problematica dell’obbedienza all’ordine a 
quella dell’adempimento di un dovere. Difatti il senso dell’espressione 
“ordine di governo” ricomprende più in generale tutti gli obblighi 
imposti dalla legge297. 
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 L’atteggiamento è in linea con quanto espresso nella sentenza Delalić, caso IT-96-
21-T, emessa dall’ICTY. 
296
 Da notare che anche in questo caso la soluzione finale adottata dallo Statuto è 
andata nel senso di ampliare il più possibile le categorie interessate. Difatti il 
progetto di Siracusa faceva riferimento a superiori “militari o politici” e la 
Commissione Preparatoria agli ordini dell’”autorità legittima”. 
297
 Morgante, op. cit., pgg. 169 e ss. 
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Posta la regola generale dell’irrilevanza dell’ordine ai fini 
dell’accertamento della responsabilità, l’art. 33 passa a descrivere la 
fattispecie complessa che deve realizzarsi perché l’ordine possa 
assurgere a circostanza scusante. I requisiti sono tre e devono 
sussistere contemporaneamente298. 
Il primo è che l’agente sia vincolato dalla legge ad obbedire all’ordine. 
Un autore sottolinea che solo la fonte di rango primario può fondare 
un vincolo d’obbedienza rilevante ai sensi dell’art. 33, pena il 
paradosso per cui una fonte di rango secondario sarebbe in grado di 
derogare una regola generale dello Statuto ICC299. 
Il vincolo deve sussistere al momento della commissione del fatto300.  
La dottrina è concorde nel ritenere che per individuare l’esistenza di 
un vincolo legale si debba guardare alla legge nazionale del soggetto 
agente301. Si ricorda che un ordine è considerato vincolante quando la 
legge prevede una sanzione in caso di disobbedienza302. Come emerso 
dall’indagine del cap. 1, l’ordinamento italiano non contempla ordini 
criminosi vincolanti. Esiste la categoria degli ordini criminosi 
insindacabili, cioè non più contestabili dal militare. Di fronte a questi 
ordini il subordinato sarebbe obbligato all’obbedienza ma nessuna 
legge prevede una sanzione in caso di disobbedienza. Così si deve 
affermare che la seconda parte del primo comma dell’art. 33 dello 
Statuto di Roma non è mai applicabile all’ordinamento italiano. In 
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 A conferma del fatto che i tre requisiti sono cumulativi e non alternativi, si guardi 
la soluzione adottata dal Volkerstrafgesetzbuch, VStGB, il codice che in Germania ha 
recepito i principi dello Statuto: in quella sede si legge che è esonerato da 
responsabilità chi abbia agito in esecuzione di un ordine dotato di efficacia 
vincolante, se non conosceva l’illegittimità dell’ordine e questa non era manifesta. 
Vengono così racchiusi in un’unica macro-fattispecie i tre requisiti dello Statuto. Ed 
è chiaro dalla formulazione come essi debbano sussistere contemporaneamente. 
299
 Morgante, op. cit., pgg. 169-170. 
300
 Zimmermann, op. cit., pg. 969 e Triffterer, op. cit., pgg. 585-586. 
301
 Zimmermann, op. cit., pg. 969; Provolo, op. cit., pg. 247; Morgante, op. cit., pgg. 
169-170; Amati, op. cit., pgg. 272-273. 
302
 Cfr. supra cap. 1; in senso conforme Amati, op. cit., pg. 272. 
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altre parole lo Statuto ICC ammette l’esistenza di ordini “criminosi” ai 
sensi dello Statuto ma “vincolanti” per il diritto nazionale. Un militare 
italiano non avrebbe titolo per richiedere la scusante prevista dall’art. 
33, perché in nessun caso egli è vincolato dall’ordinamento italiano ad 
adempiere un ordine criminoso.   
Il secondo requisito per integrare la fattispecie scriminante è 
l’ignoranza, da parte del subordinato, dell’illegittimità dell’ordine. Qui 
si recepisce il criterio del “personal knowledge”. 
L’ignoranza dell’agente deve ricadere, come ha precisato la dottrina, 
sulle norme incriminatrici dello Statuto e non sul diritto nazionale303.  
Si tratta, come si vedrà, della parte dell’art. 33 che si lega 
direttamente al secondo comma dell’art. 32. Quest’ultimo è la 
disposizione dello Statuto che si occupa dell’errore ed al secondo 
comma dichiara irrilevante l’errore sul precetto, salvi due casi, uno dei 
quali è proprio quello dell’art. 33. Dunque il fondamento ultimo 
dell’esclusione della responsabilità in presenza di un ordine sta, ai 
sensi dello Statuto ICC, in un errore sul precetto, ovvero sui 
presupposti di legittimità dell’ordine304. Non è preso in 
considerazione, in questo caso, l’errore sul fatto, che tuttavia rimane 
rilevante ai sensi del primo comma dell’art. 32 (v. infra)305. 
Rileva giustamente una voce della dottrina che lo Statuto ha voluto 
prendere in considerazione il conflitto tra i valori dell’ordinamento 
d’appartenenza dell’agente e quelli incarnati dallo Statuto stesso306. 
Può succedere che l’agente non si renda conto della criminosità del 
fatto. A maggior ragione se quella criminosità non è evidente, poiché 
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 Triffterer, op. cit., pg. 586; Zimmermann, op. cit. pgg. 969-970. 
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 Morgante, op. cit., pgg. 170-171. 
305
 Parte della dottrina ha contestato il fatto che lo Statuto prenda in considerazione 
l’interazione dell’ordine con l’errore di diritto e invece non si curi dei rapporti 
dell’ordine stesso con errore di fatto e duress. Per tutti v. Dinstein, op. cit., pgg. XX e 
ss. 
306
 Provolo, op. cit., pgg. 247 e ss. 
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alcune fattispecie criminose dello Statuto non recano un disvalore 
tanto eclatante da essere riconoscibile  ictu oculi. Si tratta di alcuni 
crimini di guerra e non a caso l’esimente in parola risulta applicabile 
soltanto a questi ultimi (v. infra) e mai al crimine di genocidio o ai 
crimini contro l’umanità. 
Per accertare la conoscenza dell’illegittimità da parte del soggetto 
agente bisogna guardare alle circostanze del caso concreto307 e non 
coglie nel segno quella dottrina che ritiene la lettera b) troppo 
favorevole al subordinato, sulla base del fatto che essa non terrebbe 
conto dell’eventuale negligenza dell’imputato308. E’ chiaro che 
guardando alle circostanze del caso concreto si potrà capire se 
l’errore dell’agente risulti scusabile o meno. Il secondo requisito 
prescritto dall’art. 33, difatti, agisce sul piano prettamente soggettivo 
della conoscenza; laddove sia dimostrato che l’ignoranza dell’agente è 
colposa, è chiaro che la scriminante non può essere riconosciuta. 
Tanto più che il criterio soggettivo sub b) viene temperato dal terzo 
ed ultimo criterio, che invece è di tipo prettamente oggettivo: l’ordine 
obbedito non deve risultare “manifestamente illegale”. Ecco che 
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 Zimmermann, op. cit., pgg. 969-970. 
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 Triffterer, op. cit., pg. 586; l’autore in questione sostiene anche che in caso di 
dubbio sulla criminosità da parte dell’imputato, si debba ritenere in automatico che 
egli non fosse a conoscenza dell’illegittimità dell’ordine. Ma quest’automatismo non 
è fondato sulla lettera dell’art. 33 ed è più giusto che lasci il passo all’esame del caso 
concreto: bisognerà guardare al comportamento di fatto tenuto dal subordinato per 
capire se il suo dubbio sulla criminosità possa essere equiparato all’ignoranza della 
stessa. Ad es. se egli ha o meno fatto rimostranza al superiore, sforzandosi di 
accertare la legittimità dell’ordine. Sul tema specifico del dubbio cfr. Selvaggi, 
Dubbio sulla criminosità dell’ordine e responsabilità penale internazionale, in 
Mezzetti (a cura di), Diritto Penale Internazionale. II. Studi, Torino, 2010, pgg. 205 e 
ss. L’autore rileva come vi siano due tipi di dubbio: uno oggettivo, prodotto 
dall’effettiva ambiguità del comando impartito dal superiore; uno soggettivo dovuto 
all’ignoranza da parte del subordinato dell’illegittimità, ignoranza che può essere 
rafforzata dalla natura vincolante dell’ordine, che ne impedisce una verifica 
approfondita della natura e dalla sua non manifesta criminosità. L’autore propende 
per una verifica di tipo soltanto soggettivo sulla conoscenza del subordinato. Per 
questo ritiene il requisito della manifesta criminosità come spersonalizzante ed 
inadatto ad un reale accertamento della responsabilità.    
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insieme al criterio del “personal knowledge” è abbracciato quello 
della “manifest illegality”.  
Dunque secondo lo Statuto è scusato il subordinato che abbia 
adempiuto ad un ordine senza sapere della sua criminosità, a meno 
che l’ordine fosse manifestamente illegittimo. E’ chiaro che si tratta di 
un criterio squisitamente oggettivo, che fa riferimento alla cultura e 
alle capacità cognitive dell’uomo medio309. E’ da rigettare l’idea per 
cui questo criterio vada mitigato in senso soggettivo per tenere conto 
della consapevolezza della criminosità da parte dell’agente e delle 
circostanze di fatto in cui egli si è trovato a fare la sua valutazione310. 
Questi elementi, a ben vedere, sono già presi in considerazione dalla 
lettera b) del primo comma dell’art. 33. La conoscenza personale (sub 
b)) è un criterio soggettivo e la valutazione su tale profilo deve tenere 
conto, come visto, anche delle circostanze in cui l’agente si è trovato a 
decidere della criminosità dell’ordine. L’intenzione dello Statuto è 
quella di porre un limite ultimo alla rilevanza della valutazione 
personale dell’agente: quella valutazione non serve più come criterio 
d’accertamento della responsabilità laddove l’ordine sia 
manifestamente illegittimo in senso oggettivo. L’interpretazione del 
criterio sub c) in senso soggettivo rischierebbe di renderlo un inutile 
duplicato di quello tipizzato alla lettera b). 
Non si nega che il criterio della manifesta criminosità, come già detto 
varie volte e come la dottrina non ha mancato di sottolineare311, 
risulti vago e per certi aspetti inadatto ad un vaglio della 
responsabilità basato sull’individuo-agente e sulle circostanze del caso 
concreto. Si deve ritenere, difatti, che per certi crimini lo Statuto operi 
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 In senso conforme Zimmermann, op. cit., pg. 970; Triffterer, op. cit., pg. 586; 
Provolo, op. cit., pgg. 247 e ss. 
310
 L’idea è sostenuta da Morgante, op. cit., pgg. 171 e ss.  
311
 Provolo, op. cit., pgg. 247 e ss.; Selvaggi, Dubbio sulla criminosità dell’ordine e 
responsabilità penale internazionale, in Mezzetti, op. cit. 
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una presunzione di manifesta illegittimità. Presunzione che si atteggia 
come assoluta, dunque non suscettibile di prova contraria, la lettera 
dell’art. 33 non lasciando spazio ad altre interpretazioni. Sulla natura 
delle presunzioni presenti nell’art. 33 si tornerà in un prossimo 
paragrafo (v. infra par. 3.4) 
Il secondo comma dell’art. 33, infine, specifica che ai fini del primo 
comma gli ordini di commettere genocidio e crimini contro l’umanità 
sono sempre manifestamente illegittimi. Dunque per questi due 
crimini specifici viene abbracciata la teoria dell’”absolute liability”. La 
lettera del secondo comma dell’art 33 non può che far ritenere questa 
presunzione come assoluta312. Rendere relativa la presunzione 
significherebbe dare all’imputato la possibilità di una prova contraria. 
Quest’ultima non potrebbe che essere basata sulla dimostrazione 
della non conoscenza in concreto dell’illegittimità dell’ordine da parte 
del subordinato. Dunque si ritornerebbe ad un accertamento di tipo 
soggettivo, che però è già descritto dallo Statuto alla lettera b). Così di 
nuovo si rischierebbe di duplicare l’accertamento di cui alla lettera b). 
Tentare di interpretare le presunzioni operate dalla lettera c) e dal 
secondo comma dell’art. 33 in senso relativo non è possibile. 
Piuttosto si può sostenere, ma il discorso sfocia in un giudizio di valore 
sull’articolo 33, che sarebbe stato più opportuno omettere ogni 
riferimento alla manifesta criminosità, così da rendere soltanto 
soggettivo l’accertamento di cui all’art. 33. Percorrendo questa scia, 
tuttavia, si dovrebbe mettere in discussione l’esistenza stessa di una 
disposizione autonoma sull’ordine, dato che non si vede come la 
circostanza-ordine possa specificamente influenzare la mens rea. E’ 
certamente giusto propugnare un accertamento della responsabilità 
che si attagli al solo elemento psicologico ed alle circostanze del caso 
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 Favorevole ad un’interpretazione in senso relativo della presunzione è Selvaggi, 
op. cit., pgg. 213 e ss. 
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concreto. Ma allora si deve andare fino in fondo e contestare non 
soltanto le presunzioni spersonalizzanti operate dall’art. 33 ma la 
stessa esistenza di una disposizione che rende, a certe condizioni, 
l’ordine una scusante autonoma. Per di più, come si vedrà, l’art. 32 
considera esplicitamente l’ordine come una forma di errore sul 
precetto. Si deve ricordare come in questi casi la vera scriminante sia 
l’errore e non l’ordine in sé. Più corretto sarebbe stato considerare 
l’ordine come mera circostanza di fatto rilevante ai fini 
dell’accertamento di un errore sul precetto. E, a questo punto, si deve 
quotare anche quella voce della dottrina che ha criticato il mancato 
riferimento al legame tra l’ordine ed altre scusanti come duress ed 
errore sul fatto313.  
La quasi totalità della dottrina314 ha ritenuto ingiustificata la 
differenziazione che l’art. 33 opera tra i crimini di guerra e gli altri 
crimini tipizzati nello Statuto. Si è sostenuto infatti che tra le 
fattispecie tipizzate sotto l’etichetta di crimini di guerra e quelle 
rubricate come crimini contro l’umanità non vi sarebbe molta 
differenza sostanziale315. Inoltre sarebbe una contraddizione 
ammettere che un subordinato possa commettere un errore sulla 
legittimità ed essere scusato dallo Statuto, quando lo Statuto stesso 
ha proceduto a tipizzare con dovizia di particolari le fattispecie di 
crimini di guerra316. Per di più il Preambolo dello Statuto ICC mette in 
chiaro che gli Stati riuniti alla Conferenza Diplomatica di Roma erano 
“determinati a porre fine all’impunità per i perpetratori dei più seri 
crimini che interessano la Comunità Internazionale come un 
complesso”. Il fatto che lo Statuto persegua i “most serious crimes” 
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 Dinstein, op. cit., pgg. XX e ss. 
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 V. ad es. Cassese, International Criminal Law, pg. 231; Gaeta, op. cit., pgg. 188 e 
ss.; Zimmermann, op. cit., pg. 971; Dinstein, op. cit., pgg. XX e ss.; Triffterer, op. cit., 
pg. 587. 
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 Cassese, op. cit., pg. 231. 
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impedirebbe che un individuo possa schermarsi dietro l’ignoranza 
dell’illegittimità di un atto che comporti tali crimini. 
In ultima analisi lo Statuto tratterebbe con più favore le vittime di un 
crimine contro l’umanità o del crimine di genocidio piuttosto che le 
vittime di un crimine di guerra317. 
Forse la spiegazione storica di una tale differenziazione tra crimini di 
guerra da una parte e genocidio e crimini contro l’umanità dall’altra, 
sta nel fatto che le potenze favorevoli a riconoscere una rilevanza 
scusante autonoma all’ordine del superiore (gli Stati Uniti in primis) 
avevano a cuore soprattutto la sorte dei propri militari. I crimini di 
guerra sono gli unici che possono essere commessi soltanto dai 
militari. Tali Stati non erano preoccupati dal fatto che dei loro civili 
potessero macchiarsi di crimini come il genocidio, crimini che 
peraltro, come già detto, sono integrabili solo se sostenuti da una 
politica criminale di governo. Per cui poco male se veniva negata la 
scusante dell’ordine per i crimini contro l’umanità ed il genocidio. Più 
rischioso negare la scusante per i crimini di guerra, dato che era molto 
più probabile che un soldato in missione incorresse nella commissione 
di uno di tali crimini. Così, per accontentare anche gli Stati che 
propendevano per considerare l’ordine una scusante, la versione 
definitiva dell’art. 33 ammette la scusante per i soli crimini di guerra. 
Tuttavia la giustificazione storico-politica di una scelta non la rende 
per ciò solo razionale. Bisogna sforzarsi di trovare un’interpretazione 
che renda accettabile l’art. 33 e non lo faccia portatore di una grave 
ingiustizia sostanziale. 
Parte della dottrina318 si è sforzata di individuare una situazione in cui 
un crimine di guerra possa considerarsi non manifestamente 
criminoso. Ciò avverrebbe quando il contenuto dell’ordine non 
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corrispondesse precisamente alla descrizione della fattispecie 
criminosa. In altre parole l’ordine sarebbe manifestamente criminoso 
tutte le volte che implicasse la commissione del crimine in sé e per sé. 
Non lo sarebbe, ad es., se avesse per oggetto soltanto una frazione di 
quel crimine, tanto esigua da non permettere al subordinato di 
riconoscere l’intero disegno criminoso che vi è sotteso. Un esempio 
può essere il mero ordine di trasportare dei prigionieri di guerra in un 
luogo. L’atto in sé non risulta nemmeno criminoso, ma se si tratta di 
una tessera del puzzle più ampio che comporta l’uccisione dei 
prigionieri di guerra, allora ogni atto commesso per realizzare quel 
disegno diviene criminoso. Tuttavia non per ciò solo dotato di un 
disvalore riconoscibile ictu oculi.     
La disamina è corretta ma non permette di differenziare i crimini di 
guerra dal genocidio e dai crimini contro l’umanità. Difatti il 
frazionamento del crimine, e la conseguente non riconoscibilità della 
criminosità di certi atti, è qualcosa che può avvenire tanto per i 
crimini di guerra quanto per genocidio e crimini contro l’umanità. 
La ratio della differenziazione operata dall’art. 33, allora, non è 
questa. Per comprenderla bisogna partire dal dare ragione a 
quell’affermazione secondo cui il contenuto tipico di certi crimini di 
guerra è molto simile a quello di certi crimini contro l’umanità. Anzi, 
ben si può dire che a volte ci sia una corrispondenza precisa: si pensi 
ad esempio ai crimini di omicidio, violenza sessuale, tortura e 
riduzione in schiavitù. Dunque si arriverebbe al paradosso per cui di 
fronte allo stesso fatto tipico, se il crimine rientra tra quelli contro 
l’umanità, l’ordine non può giocare alcun ruolo scusante; se il crimine 
rientra tra quelli di guerra, all’ordine si possono applicare i criteri 
discretivi della conoscenza personale e della manifesta criminosità. La 
contraddizione è inaccettabile. 
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Per cui si deve ritenere che, nell’escludere gli ordini di commettere 
crimini di guerra dal novero degli ordini manifestamente illegittimi a 
priori, il comma due non intenda sostenere che per tutti i crimini di 
guerra sarà in automatico applicabile il vaglio previsto dalle lettere b) 
e c) dell’art. 33. A ben vedere, gli ordini di commettere quei crimini di 
guerra il cui contenuto corrisponde o è simile ai crimini contro 
l’umanità devono essere considerati manifestamente criminosi ex 
ante, alla stregua dei crimini di genocidio e contro l’umanità. 
Sotto questa luce, forse, deve essere riletto anche il requisito sub c) 
del comma 1 dell’art. 33. La manifesta criminosità non è un criterio 
per vagliare tutti gli ordini aventi per oggetto un crimine di guerra. 
Piuttosto è come se lo Statuto stesse dicendo che ci sono, tra i crimini 
di guerra, alcune fattispecie che recano un disvalore identico a quello 
racchiuso nei crimini contro l’umanità e nel crimine di genocidio; che 
quindi in questi soli casi l’ordine di commettere tali crimini deve 
essere considerato manifestamente criminoso. Per i crimini di guerra 
si vuole ammettere in generale la scusabilità dell’errore commesso 
dal sottoposto, poiché vi sono delle fattispecie di crimini di guerra il 
cui disvalore non è immediatamente riconoscibile (si prenda ad 
esempio il crimine di “dirigere deliberatamente attacchi contro 
proprietà civili e cioè proprietà che non siano obiettivi militari”, o di 
“uso improprio della bandiera bianca, della bandiera o delle insegne 
ed uniformi militari del nemico”): per quanto il Preambolo dello 
Statuto si riferisca ai “crimini più seri”, ciò non toglie che nello Statuto 
siano tipizzati crimini molto meno seri e che spesso si tratti anche di 
norme tecniche, la cui conoscenza non è da dare per scontata 
nell’esecutore di un ordine. 
Allora ecco che per questo tipo di norme la lettera b) dell’art. 33 
ammette che il subordinato non conosca il divieto. Ma subito la 
lettera c) precisa che, se a venire in rilevanza sono gli ordini di 
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commettere quei crimini il cui divieto non può essere ignorato dal 
subordinato, la scusante non è più richiedibile. La lettera c), cioè, non 
si riferisce agli stessi crimini cui fa riferimento la lettera b). E non è un 
completamento del criterio d’accertamento della responsabilità 
previsto dalla lettera b), ma piuttosto uno sbarramento oggettivo 
all’utilizzabilità di quel criterio tutte le volte che rilevino certi crimini. 
Il comma 2 annovera esplicitamente tra quei crimini il genocidio e i 
crimini contro l’umanità. Avrebbe potuto elencare anche tutti i crimini 
di guerra per cui la criminosità si deve ritenere manifesta, ma la 
formulazione sarebbe stata macchinosa. Così si è lasciato che questa 
specificazione emergesse dalla dialettica tra la lett. b) e la lett. c) del 
primo comma. Per chiarire il risvolto applicativo di un tale 
ragionamento, si deve dire che la Corte dovrà ritenere sempre 
manifestamente criminosi ai sensi della lett. c) primo comma dell’art. 
33 non solo gli ordini di commettere genocidio e crimini contro 
l’umanità, ma anche quegli ordini aventi per oggetto un crimine di 
guerra in tutto e per tutto identico ad un crimine contro l’umanità.     
A questa ricostruzione si potrebbe obiettare che ci sono, tra i crimini 
di guerra, delle fattispecie che non corrispondono né somigliano a 
quelle tipizzate come crimini contro l’umanità, ma nonostante questo 
recano un grado di disvalore piuttosto alto. Si pensi ad esempio alla 
fattispecie di uccisione o ferimento di combattenti che non 
partecipano agli scontri armati oppure la costrizione a prestare 
servizio militare nelle forze armate del nemico. Ebbene, si potrebbe 
dire, se la lett. c) dell’art. 33 si riferisse solo ad un numero chiuso di 
fattispecie, l’ordine avente per oggetto i crimini appena nominati non 
potrebbe mai essere considerato manifestamente illegittimo. Così che 
il subordinato che abbia adempiuto ad un tale ordine potrebbe 
rifugiarsi facilmente dietro la disposizione della lettera b) senza lo 
spauracchio della lettera c). Tuttavia bisogna ricordare come il criterio 
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segnato alla lettera b) non sia rigido e lontano dalle circostanze del 
caso concreto; al contrario si tratta di un criterio soggettivo che, nel 
valutare la scusabilità dell’errore dell’agente, deve tenere conto di 
tutte le circostanze del caso concreto, delle specifiche capacità 
cognitive del subordinato ed anche della gravità del crimine 
commesso. Più quest’ultimo è grave, più risulterà difficile per il 
subordinato provare la non conoscenza dell’illegittimità del precetto. 
Si deve segnalare, infine, che il testo dell’art. 33 non contempla 
espressamente la possibilità di considerare l’ordine come circostanza 
attenuante. La dottrina è concorde nel ritenere che tale possibilità 
non sia esclusa, dal momento che l’art. 78 n. 1 dello Statuto prevede 
che la Corte, nel determinare la pena, debba in ogni caso, in 
conformità alle Rules of Procedure and Evidence, tenere conto di 
elementi come “la gravità del crimine e le circostanze personali della 
persona accusata”319. 
 
3.3 L’ordine del superiore come tipo particolare di errore 
sul precetto 
 
L’art. 32 dello Statuto ICC recita: “errore di fatto o errore di diritto: 1. 
Un errore di fatto è una causa d’esclusione della responsabilità penale 
solo se nega l’elemento psicologico richiesto dal crimine. 2. Un errore 
di diritto inerente alla circostanza che un particolare tipo di condotta 
costituisca un crimine di giurisdizione della Corte, non è un motivo per 
escludere la responsabilità penale. Un errore di diritto può, in ogni 
caso, essere un motivo di esclusione della responsabilità penale se 
nega l’elemento psicologico richiesto dal crimine, o ai sensi dell’art. 
33”. 
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 Provolo, op. cit., pgg. 242 e ss.; e Triffterer, op. cit., pg. 585. 
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Tralasciando la prima parte della disposizione, che si occupa 
dell’errore di fatto, si nota subito come il secondo comma leghi 
l’errore di diritto alla circostanza dell’ordine del superiore.  
In principio lo Statuto nega rilevanza all’errore sul precetto: non 
attribuisce cioè rilievo innanzitutto all’ignoranza, da parte dell’agente, 
di aver commesso un fatto che rientra nella giurisdizione della Corte 
Penale Internazionale. Ma la portata del secondo comma è più ampia: 
in generale lo Statuto recepisce l’idea per cui l’ignoranza della legge 
penale non scusa. 
Nell’ultima parte del secondo comma, tuttavia, all’errore si fa 
acquistare rilevanza di fronte a due circostanze: che l’errore abbia 
ripercussioni sull’elemento psicologico del reato o che sia un errore 
rilevante ai sensi dell’art. 33. Le due circostanze non sono cumulative, 
ma alternative. Vuol dire che l’errore non rileva allo stesso modo 
nell’una e nell’altra, altrimenti non ci sarebbe stato bisogno di 
menzionarle entrambe. 
Secondo l’interpretazione più corretta, l’espressione “se nega 
l’elemento psicologico richiesto dal crimine” fa riferimento a quelle 
particolari fattispecie che contengono “coefficienti di natura 
normativa”, ovvero elementi che richiamano altre norme e che 
possono essere compresi dall’agente solo se egli conosce tali 
norme320. Questi coefficienti di natura normativa sono tra gli oggetti 
della “consapevolezza” (knowledge) che l’autore deve possedere ai 
sensi dell’art. 30 St. ICC per soddisfare l’elemento soggettivo che lo 
Statuto richiede per l’integrazione di un crimine321. Si pensi alla 
fattispecie di “imprigionamento o altre gravi forme di privazione della 
libertà personale in violazione di norme fondamentali di diritto 
                                                          
320
 Vallini, La mens rea, pgg. 158 e ss. 
321
 Per una disamina ampia sull’elemento psicologico nello Statuto di Roma v. 
Werle, op. cit., pgg. 139 e ss.; Vallini, op. cit., pgg. 139 e ss. 
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internazionale” (art. 7 1e St. ICC)322. E’ chiaro che per poter sostenere 
che l’autore ha posto in essere il crimine in questione con “intenzione 
e consapevolezza” (così l’art. 30 St. ICC), bisogna presupporre che egli 
conoscesse le “norme fondamentali di diritto internazionale” cui la 
disposizione incriminatrice fa riferimento. 
Ecco che allora la prima eccezione prevista dal secondo comma 
dell’art. 32 non fa riferimento all’errore sul precetto penale tout 
court, ma all’errore che ricade su quelle parti di un precetto penale 
che implicano la conoscenza di altri aspetti normativi; aspetti che lo 
Statuto ammette possano essere ignorati dall’agente, così che 
“l’elemento psicologico” richiesto da quella particolare fattispecie 
penale, e comprendente anche la conoscenza di questi coefficienti di 
natura normativa, non è integrato. 
Se si intende in questo modo la prima eccezione prevista dall’art. 32 
alla generale irrilevanza dell’errore sul precetto, resta campo per 
affermare che l’errore rilevante ai sensi dell’art. 33 sia un vero e 
proprio errore sul precetto tout court e che dunque l’art. 33 sia l’unico 
caso in cui lo Statuto, a certe condizioni, scusa un errore di diritto323.  
La parte dell’art. 33 cui il secondo comma si richiama è la lettera b), 
laddove si fa riferimento all’ignoranza dell’illegittimità dell’ordine. In 
altre parole si ammette che il subordinato commetta un errore sui 
presupposti di legittimità dell’ordine, intesi proprio come la 
disposizione normativa che legittima l’emanazione dell’ordine324. 
                                                          
322
 L’esempio è di Vallini, op cit., pgg. 158-159. 
323
 In senso conforme: Vallini, op. cit., pgg. 158 e ss.; Provolo, op. cit., pgg. 247 e ss.; 
Ambos, op. cit., pgg. 322 e ss.; Villani, Errore sul precetto statutario e mancanza di 
coscienza dell’illecito, in Mezzetti, Diritto Penale Internazionale. II. Studi, pgg. 200 e 
ss.; Morgante, op. cit., pgg. 170 3 ss.; Cassese, op. cit., pg. 231: l’autore sostiene che 
sia contraddittorio negare in principio l’errore di diritto e poi ammetterne la 
rilevanza in un caso specifico. Tanto più che l’errore di diritto è rilevante secondo il 
diritto consuetudinario, l’ordine invece no. Dunque il secondo comma dell’art. 32 e 
l’art. 33 St. ICC sarebbero contrari in toto al diritto consuetudinario. 
324
 Morgante, op. cit., pgg. 170 e ss. 
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L’errore di fatto, dunque, non è preso in considerazione dall’art. 33, 
ma rimane una valida difesa richiedibile ai sensi del primo comma 
dell’art. 32. 
Lo Statuto, dunque, ha ritenuto particolare la posizione del 
subordinato che adempie ad un ordine: la forza vincolante di un tale 
ordine e la sua non manifesta criminosità, difatti, faciliterebbero 
l’errore sul divieto325. In ultima analisi, tuttavia, ha ragione chi326 non 
si spiega come l’ordine possa giocare un tale ruolo solo nell’ambito 
dell’errore sul precetto e non anche in relazione alle due defences 
della duress e dell’errore sul fatto. 
 
3.4 La rilevanza della colpa 
 
Si è accennato sopra al fatto che l’art. 30 St. ICC richiede, come 
elemento soggettivo da integrare ai fini della colpevolezza, che la 
commissione del crimine sia accompagnata da “intenzione” e 
“consapevolezza”. Questi requisiti fanno diretto riferimento al dolo. 
Dunque si può dire che lo Statuto richieda un coefficiente psicologico 
molto elevato per riconoscere la colpevolezza. 
Tuttavia l’asticella si abbassa per alcune fattispecie ed è lo Statuto 
stesso, in certe disposizioni, ad ammettere che l’agente possa essere 
imputato a titolo diverso dal dolo327. 
Ebbene si può notare come dietro tutte le fattispecie che riguardano 
la responsabilità dei militari aleggi lo spirito della colpa. A volte esso si 
palesa con chiarezza, altre può essere evocato per mezzo di una 
ricostruzione sistematica della disciplina. 
                                                          
325
 Selvaggi, op. cit., pgg. 211 e ss. 
326
 Dinstein, op. cit., pgg. XX e ss. 
327
 Per una analisi delle figure del dolus eventualis, della recklessness, della culpa 
gravis, cfr. Werle, op. cit. e Cassese, International Criminal Law. 
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Ci sono tre disposizioni nella parte generale dello Statuto ICC che 
fanno riferimento, in maniera più o meno diretta, alla responsabilità 
dei superiori. 
La prime due compaiono alle lettere a) e b)328 del terzo comma 
dell’art. 25329. L’altra all’art. 28330.  
La disposizione sub lett. a) art. 25 fa riferimento a chi commette il 
crimine “attraverso un’altra persona”. 
Quella sub b) invece incrimina chi “ordina la commissione di un 
crimine”. 
Infine l’art. 28 descrive una fattispecie squisitamente omissiva ed 
incrimina il comandante che non abbia evitato la commissione di un 
reato perpetrato dai suoi sottoposti. 
Ebbene, per l’ultima di queste fattispecie la colpa è resa 
esplicitamente rilevante dalla lettera dell’art. 28: il comandante 
militare che abbia omesso di prevenire o reprimere il crimine è 
considerato responsabile se  “sapeva o, secondo le circostanze del 
tempo avrebbe dovuto sapere” che i suoi sottoposti stavano 
commettendo un crimine di giurisdizione della Corte. E’ chiaro che lo 
Statuto non punisce solo il dolo (intercettabile nell’espressione 
                                                          
328
 Art. 25, “Responsabilità penale individuale: 3. In conformità di questo Statuto, 
una persona è penalmente responsabile e passibile di pena per un crimine di 
giurisdizione della Corte se tale persona: a) Commette tale crimine, da solo, assieme 
ad un’altra persona o attraverso un’altra persona, senza riguardo alla responsabilità 
penale di quest’altra persona; b) Ordina, sollecita o induce la commissione di un 
crimine, che di fatto si verifica o è tentato”. 
329
 L’art. 25 St. ICC si occupa delle forme di partecipazione nel reato. 
330
 Art. 28, “Responsabilità dei comandanti e degli altri superiori: in aggiunta ad altre 
cause di responsabilità penale sotto questo Statuto per i crimini di giurisdizione 
della Corte: 1. Un comandante militare o una persona che agisca come tale è 
penalmente responsabile per i crimini di giurisdizione della Corte commessi dalle 
forze sotto il di lui o di lei controllo e comando effettivo […] se a) Il comandante 
militare o la persona sapeva o, secondo le circostanze del tempo, avrebbe dovuto 
sapere che le forze stavano commettendo o stavano per commettere un tale 
crimine e b) abbia omesso di prendere tutte le misure necessarie e ragionevoli in 
suo potere per prevenire o reprimere la commissione di tali crimini […]”.  
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“sapeva”) ma anche la negligenza (“avrebbe dovuto sapere”) e 
dunque la colpa del comandante. 
Quanto all’art. 25, si nota subito come due espressioni molto simili si 
ritrovino alla lettera a) ed alla lettera b). Entrambe sono, stavolta, 
fattispecie di tipo commissivo ed entrambe fanno lato sensu 
riferimento all’ordine.  
La dottrina non considera le forme di partecipazione nel reato di cui 
alla lettera a) uguali a quelle sub b). Le prime sono considerate forme 
di cosiddetta “autorìa” e “coautorìa”, le seconde di “induzione”. E’ 
chiaro che il dolo che accompagna le due categorie non è lo stesso: 
per essere “autore” a tutti gli effetti bisogna possedere il dolo 
specifico del reato che si intende realizzare. In altre parole 
l’intenzionalità deve atteggiarsi come volontà e perfino desiderio di 
perpetrare il crimine in questione.  
Le forme di “induzione”, invece, non sono forme di “coautorìa” a tutti 
gli effetti. L’induzione non presuppone, in altre parole, che l’agente 
condivida con l’autore il dolo specifico del crimine commesso331. 
Si consideri, ora, un soggetto che ordini la commissione di un reato. La 
categoria sembra essere presa esplicitamente in considerazione solo 
dalla lettera b) dell’art. 25: “Una persona è penalmente responsabile 
se ordina […]”. In realtà così non è: la lettera a) prende in 
considerazione il caso in cui chi ordina la commissione di un crimine lo 
faccia perché condivide appieno l’intento criminoso. E d’altro canto, 
perché mai l’ordine di commettere un reato dovrebbe rientrare 
sempre e solo tra le forme di induzione, quando in verità chi ordina 
l’atto potrebbe condividere appieno l’intento criminoso che vi è 
dietro e dunque essere considerato un co-autore a tutti gli effetti? 
                                                          
331
 Per tutti cfr. Werle, op. cit., pgg. 162 e ss. 
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Ecco che questa forma più grave di responsabilità a titolo di autorìa 
del superiore è presa in considerazione dall’art. 25 co. 3 lettera a) con 
l’espressione “commette tale crimine attraverso un’altra persona”. E’ 
la cosiddetta figura dell’autore mediato (hintermann). Autore mediato 
è colui che si serve di altre persone (in questo caso i subordinati) per 
commettere un reato. In altre parole in questo caso l’ordine è 
impartito con l’intento specifico di commettere un determinato reato 
di giurisdizione della Corte. 
Ecco che l’ordine nominato dalla lettera b) deve significare altro. Chi 
“ordina” ai sensi della lettera b) non è chi possiede il dolo specifico, 
ma chi agisce solo perché a sua volta gli è stato ordinato di farlo. 
Dunque chi è superiore ma a sua volta sottoposto, chi si trova, cioè, 
ad un livello intermedio della cosiddetta catena di comando332. Non è 
detto che costui condivida coi suoi superiori il dolo del reato che è 
oggetto del suo ordine. Ma allora il titolo di imputazione presupposto 
dalla lettera b) del comma 3 dell’art. 25 non è il dolo.  
A ben vedere il soggetto appena preso in considerazione si trova in 
una posizione del tutto simile a quella descritta dall’art. 28. Solo che 
in un caso il superiore omette di intervenire per bloccare la 
commissione di un reato, nell’altro il superiore ordina la commissione 
di un tale reato. Ai sensi dell’art. 28 il superiore è passibile di 
responsabilità a titolo di colpa. A non voler ritenere la stessa cosa per 
il superiore che ordini la commissione di un reato, si giungerebbe 
all’assurdo di adottare un atteggiamento più severo nei confronti di 
una fattispecie omissiva che di una commissiva. 
L’art. 25 co. 3 lett. b) e l’art. 28 sono, per così dire, due rovesci della 
stessa medaglia. E per entrambi i superiori considerati lo Statuto 
ammette la punibilità a titolo di colpa. 
                                                          
332
 In senso conforme Werle, op. cit., pgg. 176-177. 
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Venendo all’art. 33, si rileva subito che lo Statuto non specifica a che 
titolo venga punito l’esecutore dell’ordine. Tuttavia esso opera delle 
presunzioni specifiche: il subordinato può essere scusato solo finché 
l’ordine non risulti manifestamente criminoso. La presunzione 
implicita in una tale affermazione è che l’imputato fosse a conoscenza 
della criminosità del proprio atto. L’ulteriore presunzione agisce nel 
senso di considerare sempre manifestamente criminosi determinati 
ordini. A dire, di nuovo, che l’esecutore non avrebbe potuto non 
accorgersi dell’illegittimità degli atti che stava ponendo in essere. 
In ultima analisi quella operata dall’art. 33 è una presunzione di 
conoscenza. Impossibile non pensare, allora, anche se lo Statuto non 
lo dice esplicitamente, che l’asticella della colpevolezza venga 
abbassata anche in questo caso.  
Peraltro si deve dire che la colpa non può non rilevare già ai sensi 
della lettera b) del primo comma dell’art. 33. L’accertamento 
sull’ignoranza da parte del subordinato dell’illegittimità dell’ordine 
non può prescindere dall’esame del profilo della colpa: in altre parole 
se l’errore sul precetto risulta colposo esso non può in nessun modo 
essere considerato scusabile ai sensi della lettera b). Proprio la 
rilevanza della colpa è la principale implicazione del fatto che il 
criterio stabilito dalla lettera b) sia un criterio soggettivo. 
Laddove poi intervenga la manifesta criminosità, è chiaro come il 
criterio oggettivo faccia sì che si rinunci ad indagare in concreto il 
coefficiente psicologico del soggetto agente. Ma in questo modo non 
si fa altro che rendere rilevante anche la colpa, oltre che il dolo. Una 
colpa non indagata in concreto, ma data per presupposta. E’ come se 
lo Statuto dicesse: il subordinato che abbia agito di fronte ad un 
ordine tanto manifestamente criminoso  non potrebbe che essere 
perlomeno in colpa. Avrebbe dovuto sapere, infatti, che l’ordine cui 
stava obbedendo era criminoso.        
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In ultima analisi si può concludere che alla categoria dei militari lo 
Statuto richieda una diligenza superiore che agli altri soggetti. Proprio 
consapevoli del fatto che la catena di comando può essere sì un 
meccanismo virtuoso ma anche il motore di propulsione per la 
commissione dei crimini più efferati, gli estensori dello Statuto 
pretendono da chi si trova all’interno di questa catena una soglia 
d’attenzione molto elevata e sono inclini a punire anche a titolo di 
colpa chi si trova nella posizione per arrestare l’incedere di un 
comando criminoso. 
 
3.5. Preteso contrasto tra l’articolo 33 ed il diritto 
consuetudinario 
 
Parte della dottrina333 ha sostenuto che l’art. 33 St. ICC si ponga in 
contrasto con una consuetudine internazionale che negherebbe la 
difesa dell’ordine del superiore. 
A livello di legislazione nazionale, argomentano questi autori, sarebbe 
condivisa da molti paesi la dottrina della “manifest illegality”. 
Dall’esame delle legislazioni nazionali svolto sopra emerge che 
quest’affermazione è fondata.  
L’approccio dell’”absolute liability” invece è prevalso a livello 
internazionale. Secondo la teoria in parola, tuttavia, sarebbe da 
rigettare l’idea per cui queste due dottrine siano due mondi non 
comunicanti334. 
Infatti, come visto, i vari Statuti dei Tribunali Internazionali si 
trovarono a reprimere i “crimini più seri” che l’uomo potesse 
commettere. Così che nelle formulazioni intransigenti degli articoli 8 e 
                                                          
333
 Per tutti Gaeta, op. cit., pgg. 173 e ss.; in senso conforme Cassese, op. cit., pg. 
231. 
334
 In questo senso Dinstein, op. cit. 
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7 degli Statuti di Norimberga e ICTY vi sarebbe una traccia della 
manifesta criminosità: per i crimini di competenza delle rispettive 
corti essa sarebbe stata data per presupposta. 
In definitiva si sarebbe affermata a livello internazionale la 
consuetudine di presumere negli ordini aventi per oggetto crimini così 
efferati la manifesta criminosità. Per tali crimini la norma 
consuetudinaria pretenderebbe di applicare la teoria della “absolute 
liability”. A smentire tale affermazione non basterebbe la rilevazione 
secondo cui a Norimberga più volte la Corte e l’accusa fecero 
riferimento al criterio della manifesta criminosità. Difatti esso non 
venne mai applicato in concreto ma solo usato come presupposto 
teorico della teoria dell’”absolute liability”. 
La ricostruzione qui riassunta non è accettabile per quattro ragioni. 
La prima: per affermare l’esistenza di una consuetudine 
internazionale bisogna che ci sia il conforto della legislazione e della 
prassi applicativa dei principali sistemi giuridici del mondo. E, come 
visto, se un principio generale di diritto emerge dall’esame delle 
esperienze di paesi di Civil law e di Common law, è proprio quello per 
cui l’ordine ha efficacia scusante finché non risulti manifestamente 
criminoso. Per di più, né la legislazione né l’esperienza 
giurisprudenziale di questi paesi hanno operato distinzioni tra crimini 
ordinari e crimini su larga scala. Piuttosto si può dire che i Tribunali si 
siano sempre mostrati propensi a considerare “manifestamente 
criminosi” i crimini tipizzati dagli Statuti dei Tribunali Internazionali (si 
pensi al caso Calley, al caso Priebke, agli “omicidi del muro”). Ma ciò, 
ben lungi dal significare che per questi particolari crimini si sia 
affermata la diversa regola di giudizio dell’”absolute liability”, si 
inscrive perfettamente nella dialettica della criminosità manifesta – 
non manifesta tipica della “manifest illegality”. 
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Seconda ragione: non è esatto sostenere che la comunità 
internazionale si sia sempre mostrata concorde nel ritenere l’ordine 
irrilevante ai fini dell’accertamento della responsabilità penale. Lo 
dimostra la varietà delle opinioni espresse, ed in questo studio solo 
sommariamente riportate, dai rappresentanti delle Nazioni alle 
Conferenze internazionali o in sede di lavori preparatori. 
Terza ragione: non è esatto sostenere che a Norimberga la manifesta 
criminosità sia stata utilizzata sempre e solo come criterio per 
giustificare l’“absolute liability” e mai applicato in concreto. Si può 
dire che questa sia stata la tendenza dominante ma, come visto, nel 
caso dell’Alto Commando il criterio della manifesta criminosità fu 
concretamente applicato e servì ad assolvere alcuni imputati. 
Quarta ragione: come visto, a Norimberga non si diede per 
presupposta la manifesta criminosità di tutti gli ordini ma la personale 
conoscenza di tale criminosità da parte degli imputati. 
Dunque si può concludere che non esista una consuetudine 
internazionale in base a cui l’ordine non rileva in nessun caso ai fini 
dell’accertamento della responsabilità penale per i crimini tipizzati dai 
vari Statuti.  
Un altro autore335, partendo dallo stesso presupposto della teoria 
appena esaminata, sostiene che la consuetudine internazionale 
esistente in materia di ordine seguirebbe proprio la teoria della 
“manifest illegality”; così l’art. 33 St. ICC sarebbe perfettamente in 
linea con tale consuetudine. 
Prima di Norimberga si sarebbe affermata la consuetudine per cui 
l’aver adempiuto all’ordine del superiore solleva l’esecutore dalla 
responsabilità, salvo che l’ordine fosse manifestamente criminoso.  
                                                          
335
 McCoubrey, From Nuremberg to Rome: restoring the defence of superior orders, 
in International & Comparative Law Quarterly, 2001, pgg. 386 e ss. 
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L’art. 8 St. IMT non sarebbe in contrasto con tale consuetudine dato 
che a Norimberga gli estensori dello Statuto avrebbero presupposto il 
fatto che gli imputati fossero a conoscenza della criminosità degli 
ordini, visto il  rango elevato che questi ricoprivano nella gerarchia del 
regime.  
Ebbene, se anche fosse vero che prima di Norimberga una 
consuetudine internazionale si era formata nel senso della “manifest 
illegality”336 e che a Norimberga essa era stata implicitamente 
confermata, la consuetudine internazionale in parola si romperebbe 
con lo Statuto ICTY. 
Come già detto, è ben possibile che a Norimberga si sia presunta la 
conoscenza personale, da parte degli imputati, della criminosità degli 
ordini, dato che alla sbarra c’erano gli uomini più vicini ad Hitler. La 
stessa cosa, tuttavia, non si può dire che sia avvenuta nell’esperienza 
del Tribunale per i crimini della ex Jugoslavia. In quella sede gli 
imputati erano anche soldati semplici (si pensi a Drazen Erdemović) e 
non è possibile che gli estensori dello Statuto abbiano potuto 
presumere in loro la conoscenza della criminosità di qualsiasi ordine 
venisse impartito. Dunque si deve concludere che l’art. 7 ICTY è 
l’espressione più pura della teoria della “absolute liability”.  
Si può affermare, in definitiva, che non esiste ad oggi una regola di 
diritto consuetudinario in materia di ordini superiori337. Ciò ha due 
implicazioni: la prima è che l’art. 33 non si pone né in rotta né in linea 
con una tale consuetudine; la seconda è che l’art. 51 del c.p. italiano 
ha diritto d’esistere nel nostro ordinamento. Difatti se una 
consuetudine internazionale che negasse in toto la rilevanza 
                                                          
336
 Il che comunque risulta discutibile dal momento che il Trattato di Versailles non 
si era espresso in materia ed a Washington, come visto, le proposte andavano in 
senso diverso rispetto alla teoria della “manifest illegality” (v. supra, cap. 2). 
337
 Scettico sul riconoscimento di una tale consuetudine anche Zimmermann, op. 
cit., pgg. 965-966. 
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dell’ordine si fosse affermata, essa sarebbe entrata nel nostro 
ordinamento per mezzo dell’art. 10 Cost., avrebbe assunto il rango di 
una norma costituzionale ed avrebbe reso l’art. 51 incostituzionale. 
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Conclusioni 
 
L’articolo 33 St. ICC rappresenta l’ultima risposta alla questione 
storica degli ordini superiori. Nel complesso si può dire che si tratti di 
una disciplina che, interpretata nel modo giusto, tiene ogni sua parte 
ben incollata all’altra e non approda mai ad un’ingiustizia sostanziale.  
Fino ad ora, nella non longeva storia processuale della Corte 
Internazionale, la scusante dell’art. 33 non è mai stata reclamata in un 
caso concreto. Ma ci sono le ragioni per ritenere che i giudici possano 
utilizzare lo strumento dell’art. 33 nella maniera più equa. Il criterio 
che compare alla lettera b) del primo comma possiede sufficiente 
elasticità da permettere al Tribunale di operare un giudizio di 
colpevolezza ritagliato sull’individuo. D’altro canto, lo sbarramento di 
tipo oggettivo previsto alla lettera c) contribuisce a che non venga 
offerto un riparo troppo comodo all’esecutore dell’ordine. 
Certo non si devono sottacere i vizi che affliggono una disposizione 
come quella in parola. In primis l’aver voluto considerare l’ordine, 
seppur a certe condizioni, come una scusante autonoma, laddove, 
come visto, meglio sarebbe considerarlo per quello che è: nient’altro 
che un fatto. E come tale, assieme ad altre circostanze fattuali, 
suscettibile di essere preso in considerazione nell’ambito di altre 
cause di giustificazione, che invece possiedono sì la forza autonoma 
per cancellare la mens rea dell’agente. 
Altro difetto dell’art. 33, a questo proposito, sta nell’aver voluto 
collegare l’ordine alla sola scusante dell’errore di diritto, lasciando da 
parte senza giustificazione l’errore di fatto e la duress. 
Innegabile infine che, ogni volta che si adotti la formula della 
“manifesta criminosità” come criterio oggettivo, si accetti anche la 
nebulosità che è connaturata alla sua definizione. 
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Il presente studio ha abbracciato pienamente l’idea per cui l’ordine, 
per sua natura, non è idoneo ad influenzare in maniera specifica 
l’elemento psicologico di chi lo riceve. 
Tuttavia, come tutte le cose, anche quest’affermazione può essere 
messa in discussione. La comunità degli psicologi lo ha fatto nel 1961. 
In concomitanza con l’inizio del processo di Gerusalemme ad 
Eichmann, lo psicologo statunitense Milgram condusse un 
esperimento di psicologia sociale, al fine di capire se davvero 
Eichmann e tanti nazisti come lui avessero agito solo per adempiere 
ad un ordine. 
Venivano reclutanti, tramite annuncio su giornale, individui disposti a 
collaborare a quello che veniva fatto passare come un esperimento 
sulla memoria. L’esperimento consisteva nel sottoporre un soggetto 
(cosiddetto “allievo”) ad un questionario. Le domande, preparate 
dallo sperimentatore, erano poste da un secondo soggetto 
(cosiddetto “insegnante”), cui era dato anche il compito di “punire” 
l’allievo che avesse dato la risposta sbagliata con delle scosse 
elettriche progressivamente più forti.  
Con un sorteggio truccato si faceva in modo che l’individuo reclutato 
assumesse sempre il ruolo dell’insegnante. A quest’ultimo veniva 
fatta provare anche una scossa elettrica di medio voltaggio, a 
dimostrare che l’esperimento era reale. 
L’allievo era collocato in un stanza diversa da quella dell’insegnante, 
ma questi poteva percepirne le reazioni. Ogni volta che l’insegnante 
mostrava remore ad infliggere scosse elettriche di voltaggio elevato, 
compito dello sperimentatore era di incitarlo ad andare avanti, con la 
motivazione che non c’era altra scelta e che l’esperimento doveva 
andare avanti. All’allievo, complice dello sperimentatore, non veniva 
in realtà inflitta alcuna scossa elettrica, ma suo compito era fingere di 
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avere reazioni dolorose e ad un certo punto dell’esperimento non 
dare più alcun segno di vita. 
Sorprendentemente il 65 % del campione totale esaminato arrivò ad 
infliggere la scossa di voltaggio più elevato.  
Milgram concluse che di fronte ad un’autorità ritenuta legittima, 
l’individuo mostrava la tendenza ad entrare in un cosiddetto “stato 
eteronomico”, caratterizzato dal fatto che egli non obbediva più alla 
propria volontà ma soltanto agli ordini impartiti. In altre parole 
l’uomo arrivava a considerare se stesso come un mero strumento. 
Il risultato dell’esperimento ha trovato diverse conferme successive, 
ma è stato anche messo in dubbio, cosa molto comune nell’ambito di 
una scienza non esatta. 
In ogni caso l’idea sdoganata da Milgram è quella per cui l’ordine 
influenza in maniera specifica la psicologia dell’individuo.  
Una simile affermazione rischia di gettare ancora più ombra 
sull’argomento. E’ il problema di tutte quelle questioni che non sono 
prettamente giuridiche e che anzi confinano e sconfinano nel regno 
della morale. Trovare una soluzione giuridica in grado di rispondere a 
tutte le domande della coscienza forse non è possibile. Ma è bene 
cominciare ad accettare che compito del diritto non è soltanto 
descrivere la realtà, ma anche plasmarla. Il diritto penale in 
particolare, prima ancora che descrivere comportamenti deve 
prescriverli, in quell’ottica general-preventiva che è tipica della 
disciplina. 
La scusante dell’adempimento all’ordine resta materia ancora 
plasmabile. Senza dubbio il diritto internazionale può dare, come già 
ha dato, un contributo decisivo nella formazione di un principio saldo, 
che sia davvero condiviso dai maggiori sistemi giuridici del mondo. Un 
principio che parta dal presupposto angolare per cui, lo scriveva Carlo 
Cattaneo, “oltre al limite del giusto non v’è più obbedienza”.       
  
172 
 
Riferimenti bibliografici 
 
Ambos K., Defences in International criminal law, in Research 
Handbook on International Criminal Law, pgg. 299 e ss., Bartram S. 
Brown, Cheltenham, UK – Northampton, MA, USA, 2011. 
 
Amati E., L’ordine del superiore in Amati, Caccamo, Costi, Fronza, 
Vallini, Introduzione al diritto penale internazionale, pgg. 261 e ss., 
Giuffrè Editore, Milano, 2010. 
 
Arendt H., La banalità del male, Feltrinelli, Milano, 2015. 
 
Caccamo V., Lo stato di necessità, in Amati, Caccamo, Costi, Fronza, 
Vallini, Introduzione al diritto penale internazionale, pgg. 297 e ss., 
Giuffrè Editore, Milano, 2010. 
 
Cassese A., Diritto Internazionale Bellico Moderno, Libreria Scientifica 
Giordano Pellegrini, Pisa, 1973. 
 
Cassese A., International Criminal Law, terza edizione, Oxford 
University, Oxford, 2013. 
 
De Francesco G., Diritto penale. I fondamenti, Giappichelli, Torino, 
2011. 
 
Dinstein Y., The Defence of ‘Obedience to Superior Orders’ in 
International Law, Oxford, 2012. 
 
  
173 
 
Gaeta P. The Defence of Superior Orders: The Statute of the 
International Criminal Court versus Customary International Law in 
European Journal of International Law, pgg. 170 e ss., 1998-2013. 
 
Kelsen H., La pace attraverso il diritto, Giappichelli, Torino, 2006. 
 
McCoubrey H., From Nuremberg to Rome: restoring the defence of 
superior orders, in International & Comparative Law Quarterly, pgg. 
386 e ss., 2001.  
 
Morgante G., La responsabilità dei capi e la rilevanza dell’ordine del 
superiore, in Cassese, Chiavario, De Francesco (a cura di), Problemi 
attuali della giustizia penale internazionale, pgg. 149 e ss., 
Giappichelli, Torino, 2005. 
 
Provolo D., Esecuzione dell’ordine del superiore e responsabilità 
penale, CEDAM, Padova, 2011. 
 
Restivo N.M., Defence of Superior Orders in International Criminal Law 
as Portrayed in Three Trials: Eichmann, Calley and England, in 
Scolarship Cornell Law: A Digital Repository, pgg. 1 e ss., 2006. 
 
Selvaggi N., Dubbio sulla criminosità dell’ordine e responsabilità 
penale internazionale, in Mezzetti (a cura di), Diritto penale 
internazionale. II. Studi, Giappichelli, pgg. 205 e ss., Torino, 2010. 
 
Triffterer O., Superior orders and prescription of law, in Ambos, 
General Principles of Criminal Law in the Rome Statute, pgg. 573 e ss., 
Oxford, 1999. 
 
  
174 
 
Vallini A., La mens rea, in Amati, Caccamo, Costi, Fronza, Vallini, 
Introduzione al diritto penale internazionale, pgg. 139 e ss., Giuffrè 
Editore, Milano, 2010. 
 
Vassalli G., Formula di Radbruch e diritto penale, Giuffrè Editore, 
Milano, 2001. 
 
Venafro E., Lo stato di necessità, in Cassese, Chiavario, De Francesco 
(a cura di), Problemi attuali della giustizia penale internazionale, pgg. 
103 e ss., Giappichelli, Torino, 2005. 
 
Villani E. Errore sul precetto statutario e mancanza di coscienza 
dell’illecito, Mezzetti (a cura di), Diritto penale internazionale. II. Studi, 
pgg. 200 e ss., Giappichelli, Torino, 2010. 
 
Wallerstein S., Why English law should not incorporate the defence of 
superior orders, in Criminal Law Review, pgg. 109 e ss., 2010. 
 
Werle, G., Diritto dei crimini internazionali, traduzione italiana a cura 
di Di Martino A., Bononia University Press, Bologna, 2009. 
 
Zimmerman A., Superior orders, in Cassese, Gaeta, Jones (ed. by), The 
Rome Statute of the International criminal court: a commentary, pgg. 
958 e ss., Oxford University Press, Oxford, 2002.  
 
 
 
 
 
  
175 
 
Giurisprudenza citata 
 
Corte Militare di Appello di Roma, in data 07.03.1998, caso Priebke ed 
Hass. 
 
Prosecutor v. Drazen Erdemović, International Tribunal for the 
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of 
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the 
Former Yugoslavia since 1991, Appeals Chamber, 7.10.1997, IT-96-22-
A. 
 
Prosecutor v. Drazen Erdemović, International Tribunal for the 
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of 
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the 
Former Yugoslavia since 1991, Trial Chamber, 5.03.1998, IT-96-22-
Tbis. 
 
Prosecutor v. Drazen Erdemović, Separate and Dissenting Opinion of 
Judge Cassese. 
 
Prosecutor v. Darko Mrda, International Tribunal for the Prosecution 
of Persons Responsible for Serious Violations of International 
Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former 
Yugoslavia since 1991, Trial Chamber I, 31.03.2004, IT-02-59-S. 
 
Trials of War Criminals before Nuremberg Military Tribunals Under 
Control Council Law n. 10, volumi 1-15. 
 
 
